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INTRODUZIONE 
   La presente tesi si pone l’obiettivo di analizzare la questione 
dell’esistenza del diritto ad avere figli e definire come questo sia tutelato a 
livello italiano ed europeo. Quando si parla della procreazione, si fa 
riferimento alla sfera più intima dell’uomo e la scelta di divenire o meno 
genitore è strettamente connessa alla libertà di autodeterminazione. Il 
desiderio di avere figli costituisce un’aspirazione propria dell’uomo e ciò 
è dimostrato dall’introduzione, già in tempi antichi, di rimedi giuridici, 
come l’adozione, per ovviare a una situazione di impossibilità di avere 
figli naturalmente.  
In tempi più recenti, il forte sviluppo scientifico ha introdotto una nuova 
possibilità per soddisfare tale desiderio, rappresentata dalla procreazione 
medicalmente assistita; con questo termine, si fa riferimento a una 
pluralità di tecniche e applicazione mediche, che hanno reso complesso 
conoscere e definire tale fenomeno. In questo ambito, un punto di svolta si 
è avuto con la nascita di Louise Brown nel 1978, la prima bambina 
concepita con la fecondazione in vitro, con cui si è assistito a una ulteriore 
affermazione e diffusione delle procreazione medicalmente assistita. A 
partire da questo momento è divenuto sempre più intenso il dibattito sulla 
natura di tali pratiche, sulla necessità di una loro regolamentazione e sul 
modo in cui doveva essere concepita la fecondazione artificiale, ovvero se 
potesse essere equiparata o meno alla procreazione naturale. In molti Stati 
europei si è assistito alla progressiva introduzione di leggi, che sono 
andate a disciplinare questa materia, in modi e in tempi differenti. In 
questo contesto il sistema italiano si caratterizza per un ritardo 
nell’affrontare e disciplinare la procreazione medicalmente assistita, dato 
che è stato tra gli ultimi paesi in Europa ad approvare una legge in 
materia. Tale situazione rispecchia l’acceso dibattito sviluppatosi in 
relazione alla PMA, con precipuo riguardo alle tecniche da applicare e 
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alla posizione e alla tutela da garantire all’embrione, che va a incidere 
sullo spazio riconosciuto alla libertà procreativa dei soggetti coinvolti, 
dato che il primato di un interesse o di un diritto comporta 
necessariamente il sacrificio degli altri. La questione relativa alla natura 
del desiderio di avere figli, ovvero alla possibilità di individuare un diritto 
a procreare, si è legata strettamente alla tematica della fecondazione 
artificiale, che forti dibattiti ha suscitato in ambito etico, giuridico e 
scientifico. La procreazione medicalmente assistita, non solo ha 
determinato un’estensione delle capacità procreative, ma è andata a 
incidere anche sulla nozione del diritto alla procreazione; in particolare, ci 
si è chiesti se questo tuteli solo la procreazione naturale o se comprenda 
anche il diritto di accesso alle tecniche di PMA, al fine di concepire un 
figlio.  
Nella prima parte, la tesi si pone il problema se si possa parlare o meno di 
un diritto ad avere figli, tutelato a livello dell’ordinamento italiano e della 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo, considerando che questo non è 
espressamente richiamato da alcuna disposizione della Costituzione 
italiana o della CEDU. In tale contesto, si procede quindi ad analizzare il 
dibattito dottrinale e giurisprudenziale che ha interessato non solo la 
possibilità di individuare un diritto ad avere figli, ma anche altri aspetti, 
come la natura, la portata, i limiti e la titolarità dello stesso. La 
giurisprudenza risulta essere condizionata dal diffondersi delle tecniche di 
PMA, che comportano un’evoluzione del diritto a procreare, non più 
inteso come un diritto generale ad avere figli, ma come strettamente 
connesso alle nuove tecniche procreative. L’attenzione si sposta poi sulla 
tutela del diritto ad avere figli a livello della CEDU, soffermandosi 
soprattutto sull’interpretazione sempre più estensiva fornita dalla Corte 
europea dei diritti dell’uomo. 
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Nella parte centrale, la tesi si concentra sulla disciplina della procreazione 
medicalmente assistita nel sistema italiano. L’analisi prende le mosse 
dalla situazione precedente l’introduzione della disciplina legislativa, 
soffermandosi in particolare sui numerosi interventi giurisprudenziali in 
materia di PMA ed individuando anche le poche fonti di riferimento in 
questo ambito. Sono inoltre analizzati i progetti di legge presentati in 
materia di PMA ed il forte dibattito dottrinale che ha preceduto 
l’introduzione della disciplina normativa, entrambi espressione di una 
difficoltà a definire regole comuni in un ambito così incerto e controverso. 
Nel terzo capitolo, viene analizzata la legge 19 febbraio 2004, n. 40, 
recante “Norme in materia di procreazione medicalmente assistita”, con 
la quale l’Italia ha introdotto una disciplina specifica in materia di 
fecondazione artificiale. L’attenzione si concentra sugli aspetti 
caratteristici di tale normativa, che hanno suscitato forti critiche in ambito 
giuridico e scientifico, cercando di evidenziare in special modo come sono 
stati bilanciati gli interessi contrapposti dei soggetti coinvolti nella PMA, 
ovvero come la tutela dell’embrione sia combinata con la tutela del diritto 
alla procreazione dei soggetti che decidono di ricorrere alla fecondazione 
artificiale. Successivamente, sono esaminati i numerosi interventi 
giurisprudenziali che hanno interessato la legge n. 40 e che hanno inciso 
notevolmente sul suo impianto originario, determinando anche un 
superamento dei molti limiti e divieti previsti dalla legge stessa; 
l’attenzione si concentra in particolare sulle sentenze nazionali ed europee 
in materia di diagnosi genetica pre-impianto e di fecondazione eterologa, 
con l’intento di definire i vari indirizzi e posizioni, anche differenti, 
espressi dai giudici in materia di PMA. 
Nella parte finale, la tesi analizza l’aspetto comparatistico di queste 
tematiche, soffermandosi in particolare sulla situazione in quattro paesi 
europei, Francia, Germania, Regno Unito e Spagna. In questo contesto, 
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viene ricostruito il fondamento costituzionale del diritto a procreare e 
sono individuati, in alcuni casi, gli altri beni costituzionali che assumono 
particolare rilevanza nella disciplina della PMA. Viene inoltre definito il 
modo in cui le vari leggi statali considerano e tutelano gli interessi 
contrapposti in materia di fecondazione artificiale, che si pone, a sua 
volta, come espressione del bilanciamento effettuato nei singoli 
ordinamenti tra tutela della vita umana, da un lato, e libertà di 
autodeterminazione dall’altro. L’attenzione si concentra poi, in modo 
specifico, sulle condizioni oggettive ed i requisiti soggettivi richiesti per 
l’accesso alla PMA e sulle varie tecniche di fecondazione eterologa, 
ammesse e disciplinate nei singoli ordinamenti. Nella parte conclusiva, 
sono infine analizzati i vari interventi della giurisprudenza nazionale e, in 
alcuni casi, anche europea in materia di fecondazione artificiale negli Stati 
considerati. 
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1. IL DIRITTO AD AVERE FIGLI 
   Il desiderio di avere figli costituisce un’aspirazione propria dell’uomo, 
che può essere ricondotta alla sfera di esplicazione della sua personalità. 
Nonostante l’importanza di questo aspetto, non sono presenti nel nostro 
ordinamento né a livello europeo norme che espressamente riconoscono 
l’esistenza di un diritto ad avere figli. Nelle pronunce della Corte 
costituzionale e della Corte europea dei diritti dell’uomo si è assistito ad 
una “ricostruzione” del diritto in questione, che arriva a trovare 
fondamento nel combinato disposto delle norme costituzionali e della 
CEDU1. Lo sviluppo delle tecniche di procreazione medicalmente 
assistita e la loro disciplina legislativa hanno portato nuovi problemi 
interpretativi. Si è posta, infatti, la questione circa la possibilità di 
equiparare la procreazione naturale a quella artificiale e quindi di 
estendere la nozione stessa del diritto ad avere figli, che diventa non solo 
il diritto di procreare naturalmente ma anche diritto di accedere alla 
procreazione assistita. 
 
1.1.  Il diritto ad avere figli nella Costituzione italiana 
   Nell’ordinamento italiano non esistono disposizioni costituzionali che 
riconoscono espressamente il diritto di essere genitori o il diritto di 
procreare. Questa situazione ha portato a un lungo dibattito, sia a livello 
dottrinale che giurisprudenziale, sull’esistenza e la natura del diritto ad 
avere un figlio, sulla individuazione dei soggetti titolari e sulla 
1 La Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali o 
CEDU è un trattato internazionale redatto dal Consiglio d'Europa. La Convenzione è stata 
firmata a Roma il 4 novembre 1950 ed è entrata in vigore il 3 settembre 1953. È stata ratificata 
da parte di tutti i 47 Stati membri (al 22 giugno 2007) del Consiglio d'Europa. La Convenzione 
ha dato vita alla Corte Europea dei diritti dell'uomo, organo deputato all’interpretazione e 
all’applicazione dei diritti ivi sanciti. La CEDU è stata poi integrata e modificata da 14 
Protocolli aggiuntivi.   
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determinazione dei limiti ai quali lo stesso può andare incontro come 
diritto che deve necessariamente confrontarsi con altri diritti. Quando si 
parla del diritto ad avere figli si fa riferimento a quelli che sono stati 
definiti i “nuovi diritti”2, che hanno posto una serie di problemi 
interpretativi. 
 
1.1.1. La ricostruzione giurisprudenziale del “diritto al figlio” 
   Nella giurisprudenza italiana una prima risposta negativa circa 
l’esistenza del diritto ad avere un figlio è stata formulata dalla sentenza 
del Tribunale di Monza del 27 ottobre del 1989, in tema di maternità 
surrogata. In questa si negava la possibilità di configurare il diritto alla 
procreazione come espressione del generale diritto alla personalità, in 
quanto non si poteva individuare alcuna norma costituzionale che elevasse 
l’interesse alla prole a livello di diritto soggettivo. Questa posizione è 
stata fortemente criticata dalla dottrina e superata dalla successiva 
giurisprudenza costituzionale.  La Corte costituzionale ha infatti affermato 
chiaramente l’esistenza del diritto ad avere figli e il suo rilievo 
costituzionale nella sentenza n. 332 del 2000, in cui ha dichiarato 
l’incostituzionalità dell’articolo 7 della legge n. 64 del 1942 
(Modificazioni alle leggi di ordinamento della regia Guardia di finanza), 
nella parte in cui prevedeva, come requisiti per essere reclutati nella 
Guardia di Finanza, l’essere senza prole. Tale previsione, infatti, 
determinava per la Corte un’ingiustificabile “limitazione del diritto di 
procreare o diventare genitore”3. La Corte costituzionale ha affermato che 
la disciplina impugnata contrastava con gli articoli 2, 3, 30 e 31 della 
2 Con il termine “nuovi diritti” si fa riferimento a quei diritti che non sono espressamente 
contenuti nel testo costituzionale. Nonostante tale accezione di novità, spesso questi possono 
essere ricondotti ai diritti impliciti nella Costituzione o al combinato disposto di diverse 
disposizioni costituzionali oppure a nuove interpretazioni di tradizionali diritti costituzionali.  
3 Corte cost, sentenza 24 luglio 2000, n. 332.  
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Costituzione, “non potendosi ravvisare, neppure nella delicata fase di 
reclutamento e dell’addestramento, un’esigenza di organizzazione militare 
così forte da giustificare una limitazione dei diritto a procreare, o 
diventare genitore, sia pure prevista ai fini dell’arruolamento o 
dell’ammissione ai reparti di istruzione. […] Un divieto siffatto si 
pone[va] in contrasto con i diritti fondamentali della persona, sia come 
singolo, sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità, 
tutelando l’articolo 2 della Costituzione l’integrità della sfera personale 
della stessa e la sua libertà di autodeterminarsi nella vita privata […]”4.  
Questa sentenza qualifica quindi il diritto di procreare o diventare genitore 
non solo come diritto costituzionale, ma anche come diritto fondamentale. 
Il primo articolo richiamato è l’articolo 2 della Costituzione, il quale 
stabilisce che “la Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili 
dell’uomo sia come singolo che nelle formazioni sociali ove si svolge la 
sua personalità, e richiede l’adempimento dei doveri inderogabili di 
solidarietà politica, economica e sociale”. La questione interpretativa 
dell’articolo 2 ha conseguenze pratiche anche sul piano della 
giurisprudenza costituzionale; le due diverse impostazioni che si sono 
sviluppate comportano una differente soluzione del problema dei nuovi 
diritti, tra cui deve essere collocato anche il diritto di avere figli. 
Sostenendo che l’articolo 2 è una norma a fattispecie chiusa si vuole 
contrastare la concezione dell’articolo come contenente una clausola di 
apertura al diritto naturale e quindi vi è il rifiuto della teoria estensiva sia 
per il difetto di una basa positiva, in quanto ciò non è previsto né 
dall’articolo 2 né dalle altre disposizioni costituzionali, sia perché tutte le 
libertà aggiuntive o sono desunte direttamente da quelle tutelate dalla 
Costituzione oppure sono da considerare totalmente estranee a questa e 
quindi non meritevoli di tutela; in questa logica, i nuovi diritti possono 
4 Ibidem. 
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essere ricompresi nelle norme costituzionali, che hanno una portata 
interpretativa ampia. L’interpretazione dell’articolo 2 della Costituzione 
come norma a fattispecie aperta permette di identificare uno strumento 
idoneo a legittimare nuove fattispecie sul piano costituzionale e quindi la 
tutela apportata non è limitata ai diritti espressamente previsti nel testo 
costituzionale, ma andrebbe estesa ai diritti naturali, che non sono riusciti 
a tradursi nel testo stesso, e ai valori di libertà che emergono a livello di 
Costituzione materiale. La Corte costituzionale ha inizialmente fatto 
propria la lettura chiusa dell’articolo 2, ma successivamente vi sono stati 
mutamenti di indirizzo. In questa sentenza, la Corte ha qualificato il diritto 
a procreare come fondamentale ai sensi dell’articolo 2 ma lo ha ancorato 
agli articoli 30 e 31; in questo modo, sembra essere accolta la prima 
ipotesi interpretativa. In tale contesto rileva il richiamo all’articolo 30, che 
enuncia i diritti e doveri dei genitori, e all’articolo 31, che attribuisce ai 
pubblici poteri il compito di agevolare la formazione della famiglia e 
garantire la tutela della maternità. Nella sentenza si parla quindi di un 
diritto alla procreazione, espressione della generale libertà di 
autodeterminazione nella vita privata, che trova il proprio fondamento 
nell’articolo 2 della Costituzione. 
Con lo sviluppo delle tecniche di procreazione assistita, la situazione è 
divenuta più complessa, in quanto, se consideriamo il diritto ad avere figli 
come costituzionalmente garantito, il legislatore ordinario non potrebbe 
prevedere alcun limite perché la scelta del se e quando avere figli 
spetterebbe solo al soggetto, in virtù del principio di autodeterminazione. 
In questo contesto, il diritto ad avere figli si configurerebbe come diritto 
di accedere a queste tecniche in caso di impossibilità di procreare 
naturalmente. La Corte costituzionale, facendo riferimento ai limiti della 
discrezionalità legislativa nell’ambito delle pratiche terapeutiche, ha 
sostenuto che, “in materia di pratica terapeutica, la regola di fondo deve 
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essere l’autonomia e la responsabilità del medico, che, con il consenso del 
paziente, opera le necessarie scelte professionali”5. In questo senso, i 
limiti previsti per la discrezionalità del legislatore sono conformi 
all’esistenza di un diritto ad avere figli, espressione del principio di 
autodeterminazione. Questa soluzione non prende però in considerazione 
le precisazioni fatte precedentemente dalla Corte, a proposito dei principi 
di ragionevolezza e proporzionalità in materia di tutela dei diritti 
fondamentali; si prevede, infatti, che la discrezionalità del legislatore 
debba arrestarsi di fronte alla necessità di garantire una tutela uniforme 
delle situazioni esistenziali afferenti al nucleo irriducibile e 
incomprimibile della libertà e dignità della persona umana, 
costituzionalmente rilevanti. In questo contesto, alla libertà di accedere 
alla tecniche si affianca un altro concetto, quello della dignità. Quindi il 
diritto di procreare va inteso come un diritto che si ricollega al libero 
svolgimento della persona, ma che incontra dei limiti, legati al rispetto 
degli altri valori fondamentali, tra i quali si deve collocare in primo luogo 
la dignità umana. 
Nella sentenza n. 162 del 2014, la Corte costituzionale è tornata a 
esprimersi sul diritto ad avere figli. In questa sentenza la Corte ha 
dichiarato fondate le questioni di legittimità costituzionale, sollevate 
rispetto all’articolo 4 della legge n. 40 del 2004, recante “Norme in 
materia di procreazione assistita”, nella parte in cui “stabili[va] il divieto 
di ricorrere alla tecniche di procreazione assistita di tipo eterologo, 
qualora [fosse] stata diagnosticata una patologia che [fosse] causa di 
sterilità o infertilità, assolute o irreversibili”6, per il contrasto con gli 
articoli 2, 3, 29, 31 e 32 della Costituzione. Tale decisione trova 
legittimazione, secondo la Corte, nel fatto che “la scelta della coppia 
5 Corte cost, sentenza 8 maggio 2009, n. 151. 
6 Corte cost, sentenza 10 giugno 2014, n. 162. 
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assolutamente sterile o infertile di diventare genitori o di formare una 
famiglia che abbia dei figli costituisce espressione del fondamentale e 
generale libertà di autodeterminarsi”7,  riconducibile agli articoli 2, 3 e 31 
della Costituzione in quanto concerne la vita privata e familiare; la Corte 
ha sostenuto poi che “la determinazione  di avere o meno un figlio, anche 
per la coppia assolutamente sterile o infertile, concernendo la sfera più 
intima e intangibile della persona umana non può che essere incoercibile, 
qualora non vulneri altri valori costituzionali”8. Nella sfera 
dell’autodeterminazione è introdotto anche l’aspetto della salute, in 
quanto si è ritenuto che l’impossibilità di avere figli potrebbe incidere 
negativamente sulla salute della coppia, da intendere “nel significato 
proprio dell’articolo 32 della Costituzione, comprensivo della salute 
psichica oltre che fisica”9. Il diritto ad avere figli è quindi definito un 
diritto incoercibile e ciò sembra in contrasto con l’affermazione, posta 
anch’essa come premessa dell’argomentazione della Corte, della necessità 
di operare un bilanciamento tra i molteplici interessi di rango 
costituzionale. Infatti, se il principio di autodeterminazione è incoercibile, 
non può subire limitazioni, ma se è previsto un bilanciamento tra gli 
interessi coinvolti, vuol dire che nessuno degli interessi può essere 
considerato assoluto. La Corte, rifacendosi implicitamente a un 
orientamento prevalente della Corte europea dei diritti dell’uomo, ha 
definito il principio di autodeterminazione come principio assoluto e fonte 
di diritti per la coppia e i singoli. Da ciò discende che, pur parlando della 
necessità di un bilanciamento tra gli interessi coinvolti, vi sia uno 
sbilanciamento verso l’esigenza della coppia di formare una famiglia, che 
abbia dei figli rispetto all’altra parte, rappresentata dal concepito. 
Dall’assolutezza di questo principio di autodeterminazione discende anche 
7 Ibidem. 
8 Ibidem. 
9 Ibidem. 
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la tutela per la salute della coppia, che intenda avere figli. Nella sentenza 
vi è il richiamo anche all’articolo 29 della Costituzione, secondo cui “la 
Repubblica riconosce i diritti della famiglia come società naturale fondata 
sul matrimonio”. Questo articolo parla della famiglia come società 
naturale e quindi rinvia a una nozione pre-giuridica, che deve essere 
storicizzata e che porta a un’interpretazione duttile e “conforme alla 
trasformazione della società e dei costumi attraverso cui la stessa si 
esprime”10 delle nozioni di famiglia e genitorialità; da ciò si desume che 
l’ordinamento debba garantire e rispettare l’esercizio della facoltà 
procreativa, a prescindere da come questa si esprima, in quanto è 
finalizzata al realizzarsi del progetto genitoriale. 
 
1.1.2 Il dibattito dottrinale 
   La prima questione, affrontata nel dibattito sviluppatosi in dottrina, è 
data dalla natura del desiderio di avere figli: si deve parlare di un vero e 
proprio diritto, costituzionalmente garantito, o di un mero interesse? La 
maggioranza degli autori ha affermato l’esistenza di un diritto, che trova 
fondamento nel combinato disposto degli articoli 2, 29, 30 e 31 della 
Costituzione11. 
Una volta affermata l’esistenza di un diritto a procreare, in dottrina si è 
posto il problema di capire se si debba parlare al riguardo di una libertà 
individuale o di un diritto positivo. La risposta a questo quesito è 
particolarmente rilevante perché incide sulla titolarità e modalità 
10 Corte cost, sentenza 14 aprile 2010, n. 138. 
11Baldini, Libertà procreativa e fecondazione artificiale. Riflessioni a margine delle prime 
applicazioni giurisprudenziali, Edizioni scientifiche italiane, Napoli, 2006, p. 23; conforme 
l’opinione, tra gli altri, di Rodotà, Repertorio di fine secolo, 1992, p. 215, che parla di un diritto 
a procreare che ha rango di diritto costituzionale protetto e che può trovare limitazioni in altri 
diritti o valori costituzionalmente rilevanti; Furgiuele, La fecondazione italiana, in Quadrimestre 
italiano, 1989, p. 260, che parla di un diritto a procreare che è un diritto soggettivo, inviolabile e 
personalissimo. 
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d’esercizio del soggetto legittimato. Considerando che l’interesse sotteso a 
tale situazione giuridica si configura come elemento qualificativo di una 
sfera privata del soggetto, si dovrebbe forse parlare di questo diritto come 
libertà fondamentale, che i pubblici poteri devono limitarsi a garantire, 
senza alcuna intromissione. Questa ricostruzione si scontra con la 
possibilità, attribuita alla Stato, di intervenire a tutela della maternità e 
della salute riproduttiva, sulla base degli articoli 3, comma 2, e 31 della 
Costituzione, oltre che sulla base di leggi speciali12. In dottrina c’è anche 
chi parla di un tertium genus, i diritti di libertà, che permettono al soggetto 
attivo di compiere scelte in piena autonomia, senza che siano ammissibili 
interferenze da parte di terzi, ma prevedendo anche la possibilità per lo 
Stato di intervenire in funzione di garanzia per il concreto esercizio del 
diritto; in questa categoria dovrebbe essere collocato anche il diritto di 
avere figli. 
Altri autori, invece, si discostano da questa ricostruzione, negando 
l’esistenza di un diritto alla procreazione e ritenendo che un semplice 
desiderio non possa assurgere al rango di diritto. Secondo questa tesi, la 
legislazione in materia di procreazione assistita dimostra l’esistenza di un 
“interesse giuridicamente tutelato, l’interesse alla procreazione”13, in 
quanto se si parlasse di un diritto costituzionalmente garantito, in un 
sistema a Costituzione rigida come il nostro, non sarebbe legittima alcuna 
limitazione o preclusione soggettiva, previste invece dalla disciplina della 
procreazione medicalmente assistita. In questo senso si deve quindi 
riconoscere l’esistenza di un interesse a procreare rispetto al quale i limiti 
previsti dall’ordinamento servono a precisare funzione e contenuti. Si 
12 Ricostruzione, questa, proposta da Baldini, opera citata, p. 28, che sottolinea l’impossibilità di 
parlare di un diritto positivo o di una libertà negativa, in quanto il diritto ad avere figli presenta 
aspetti di entrambe le figure. 
13Zambrano, La fecondazione assistita e il mito dell’apprendista stregone: l’esperienza 
comparatistica, in Baldini (a cura di), Diritti della persona e problematiche fondamentali. Dalla 
bioetica al diritto costituzionale, Giappichelli, Torino, 2004, p. 102. 
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evidenzia poi come il contenuto pretensivo del diritto debba essere 
individuato solo in collegamento con una situazione giuridica passiva e 
quindi si potrà parlare di un diritto a procreare quando al riconoscimento 
dello stesso fanno seguito una serie di obblighi in capo a chi è tenuto a 
soddisfare il diritto stesso. Per questo motivo, non si può parlare di un 
diritto a procreare tout court, ma soltanto quando si realizzano le 
condizioni suddette e comunque questo non si trasforma ancora nel diritto 
assoluto ad avere un figlio. 
Una volta riconosciuta l’esistenza di questo diritto, si pone un’ulteriore 
questione, ovvero capire chi sia titolare dello stesso, se il singolo o la 
coppia. Questo diritto può essere configurato come proprio della coppia se 
è ricondotto all’ambito familiare, in un contesto in cui abbiamo la 
famiglia come soggetto di riferimento; alla stessa conclusione si può 
arrivare anche facendo riferimento ai commi 1 e 4, dell’articolo 30 della 
Costituzione, che, pur non contenendo divieti per le donne singole di 
procreare, prevedono che “la legge stabilisce le norme e i limiti per la 
ricerca della paternità”, quindi considerano la procreazione come 
fenomeno riferibile alla coppia. L’ipotesi prevalente è però di considerare 
il diritto ad avere figli come proprio del singolo e tale ricostruzione si può 
fondare anche sull’osservazione della realtà, in cui è evidente il 
superamento del modello della famiglia tradizionale. Questo diritto dovrà 
quindi essere riferito all’individuo, configurandosi come espressione di 
libertà e di autonomia della persona, che incontra i limiti derivanti dalla 
necessità di rispettare gli altri valori fondamentali, costituzionalmente 
garantiti. Affermarne la rilevanza costituzionale non significa quindi 
riconoscere un diritto ad avere figli ad ogni costo, che infatti deve essere 
limitato dal bilanciamento con altri diritti inviolabili, come il rispetto della 
dignità umana o il diritto alla salute. 
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 1.2. Il diritto ad avere figli nella CEDU 
 
1.2.1. Il diritto alla procreazione alla luce della giurisprudenza europea 
   Il problema che si pone è quello di capire se si possa parlare di un diritto 
ad avere figli, garantito dalla CEDU e, se del caso, stabilirne il contenuto 
e la titolarità. Nella giurisprudenza della Corte europea, il fondamento del 
diritto a procreare era ricondotto storicamente all’articolo 12 della 
Convenzione, per il quale “gli uomini e le donne in età di contrarre 
matrimonio hanno il diritto di sposarsi e di fondare una famiglia, in 
accordo con le leggi nazionali che governano l’esercizio di questo diritto”.  
Nella sentenza X, Y e Z c. Regno Unito del 1977, la Corte infatti ha 
stabilito che “it is implicit in article 12 that it guarantees a right to 
procreate children”. Con lo sviluppo delle tecniche di procreazione 
assistita si è affermata una nuova concezione di famiglia e di filiazione, 
che mal si concilia con il dettato dell’articolo 12, in quanto questo articolo 
attribuisce il diritto di fondare una famiglia, intesa come famiglia 
genetica, ad una coppia costituita da un uomo e una donna. L’utilizzo 
dell’articolo 8, che prevede che “ogni persona ha diritto al rispetto della 
propria vita privata e familiare”, ha permesso di superare la lettura 
limitativa offerta dal precedente articolo. Tale articolo inizialmente era 
interpretato come volto a tutelare principalmente la vita privata e solo 
successivamente la vita familiare, quando questa fosse venuta a esistenza. 
Il concetto di vita privata è definito dalla Corte europea dei diritti 
dell’uomo come broad term e questo può quindi essere considerato un 
living concept, che partecipa alla natura di living instrument14 della 
14 La CEDU è definita living instrument nelle mani della Corte europea, in quanto, basandosi 
sull’articolo 32 della Convenzione, si può riconoscere alla Corte stessa un monopolio nell’ 
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Convenzione, la cui interpretazione non può prescindere dalle condizioni 
presenti al momento della decisione. La Corte ha interpretato in modo 
estensivo il concetto di vita privata, al quale sono stati ricondotti nuovi 
interessi meritevoli di tutela anche in ambito procreativo15. Il punto di 
partenza è rappresentato dall’identificazione del nucleo essenziale di 
questa nozione nel diritto al pieno sviluppo della personalità. 
Analizzando la giurisprudenza della Corte europea, il primo caso da 
considerare è il caso Evans16. In esso la ricorrente lamentava che il diritto 
inglese permettesse al compagno di ritirare il consenso dato 
precedentemente per la conservazione e utilizzazione di embrioni, creati 
congiuntamente dai due, impedendole così di avere un figlio 
geneticamente suo. La Corte, pur non riconoscendo una violazione 
dell’articolo 8 e dell’articolo 14, ha ricondotto al concetto di vita privata il 
diritto di diventare genitori come di non diventare genitori per i soggetti 
coinvolti e quindi si ha una sussunzione di questo diritto nel più generale 
ambito di applicazione del rispetto della vita privata, garantito 
dall’articolo 8 della Convenzione.       
Il caso Dickson17 riguardava la richiesta di un uomo carcerato di accedere, 
assieme alla propria compagna, alle tecniche di procreazione al fine di 
diventare genitori genetici. In questo caso la Corte ha fatto un ulteriore 
passo avanti: secondo quanto stabilito da tale sentenza, il rifiuto delle 
tecniche di inseminazione artificiale riguarda la vita privata e familiare, la 
cui nozione incorpora il diritto al rispetto della scelta di diventare genitori 
genetici. Il diritto alla genitorialità viene ulteriormente specificato e 
l’accesso alle tecniche di fecondazione assistita arriva ad avere copertura 
interpretazione e applicazione della Convenzione, che deve tener conto anche dello sviluppo dei 
significati convenzionali nel corso del tempo.  
15Questo articolo tutela quattro distinte sfera dall’autonomia personale, che sono, oltre alla vita 
privata e familiare, il domicilio e la corrispondenza. 
16Corte Edu, Grande Camera, 10 aprile 2007, Evans c. Regno Unito, n. 6339/05. 
17Corte Edu, Quarta sezione, 18 aprile 2006, Dickson c. Regno Unito, n. 44362/04. 
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nella CEDU; da ciò deriva che il rifiuto di accesso alle stesse deve essere 
motivato da una ragionevole giustificazione, che si realizza se questo 
rifiuto persegue uno scopo legittimo o se c’è un rapporto proporzionale tra 
i mezzi utilizzati e lo scopo perseguito.  
Nelle sentenze successive si ha un’ulteriore estensione del concetto di vita 
privata, contenuto nell’articolo 8 della Convenzione.  
Nella caso S.H. e altri c. Austria i ricorrenti, affetti da sterilità, 
lamentavano l’impossibilità di accedere alla fecondazione eterologa in 
vitro con donazione di ovuli o sperma in quanto non prevista dalla legge 
austriaca, che costituiva per essi una violazione del diritto al rispetto della 
vita privata e familiare e del principio di non discriminazione (articolo 8 e 
1418 CEDU); inoltre, i ricorrenti ritenevano che non dovesse essere 
riconosciuto alcun margine di apprezzamento agli Stati in questa materia 
in quanto ciò incideva su diritti fondamentali come formare una famiglia e 
procreare. La Prima Sezione ha individuato una violazione da parte della 
legge austriaca dell’articolo 8 e 14 CEDU nella parte in cui riconosce la 
fecondazione in vitro solo in un caso particolare e ha ritenuto che il 
divieto di fecondazione eterologa, previsto dalla legge austriaca, non 
rappresentasse una sintesi ragionevole degli interessi in gioco. 
Particolarmente significative sono le basi argomentative sulle quali si 
fonda il riconoscimento del diritto ad avere un figlio. Viene ribadita in 
primis la portata ampia della nozione di vita privata e familiare 
dell’articolo 8, a cui deve essere ricondotto, non solo il diritto al rispetto 
della decisione di avere o non avere figli, ma anche il diritto di una coppia 
di concepire un bambino attraverso le tecniche di PMA. Il diritto di 
18Articolo 14: “Il godimento dei diritti e delle libertà riconosciuti nella presente Convenzione 
deve essere assicurato senza alcuna discriminazione, in particolare quelle fondate sul sesso, la 
razza, il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o quelle di altro genere, l’origine 
nazionale o sociale, l’appartenenza a una minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita od ogni 
altra condizione”. 
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usufruire di queste tecniche, nell’ottica della Corte, è funzionale quindi a 
garantire l’esercizio del diritto alla procreazione. Il riconoscimento di 
questo diritto non comporta però un obbligo per gli Stati membri di 
soddisfare i desideri dei singoli relativi alla sfera procreativa; questi 
quindi non dovranno garantire l’accesso alle tecniche di PMA a chiunque 
ne faccia richiesta o provvedere alle spese economiche, ma avranno 
l’obbligo di abolire le normative interne, che impediscono un accesso a 
tali tecniche qualora abbiano già introdotto una disciplina in materia. 
Nella sentenza non è previsto il risarcimento dei danni pecuniari per le 
spese sostenute all’estero dai ricorrenti e da ciò si può dedurre che non vi 
sia un obbligo positivo in capo allo Stato di garantire una prestazione; 
quello che viene riconosciuto non è quindi un diritto ad avere un figlio, 
ma la scelta di averne uno e da ciò discende che lo Stato dovrà solo 
garantire l’accesso alle tecniche di PMA. 
In questa sentenza si riconosce quindi un diritto alla procreazione, 
declinato come diritto al rispetto delle scelte procreative, la cui titolarità è 
attribuita alla coppia e non al singolo, come previsto dall’articolo 8 
CEDU; tale diritto non è considerato assoluto, in quanto al secondo 
comma dell’articolo 8 si stabilisce che lo Stato può interferire nella sfera 
privata e familiare dei cittadini, ma solo se è espressamente previsto dalla 
legge e per esigenze di sicurezza e ordine pubblico19.  
Nel caso in questione le coppie ricorrenti erano sterili e quindi la Corte ha 
usato spesso l’espressione desiderio di avere un bambino e da ciò si può 
desumere una concezione più ampia del diritto ad avere un figlio, non 
limitata solo alla procreazione genetica dell’individuo. In questo senso le 
argomentazioni addotte dalla Corte costituzionale austriaca, che 
19L’art. 8 CEDU precisa che tale ingerenza nel diritto al rispetto della vita privata e familiare 
deve costituire una misura necessaria “alla sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza, al 
benessere economico del paese, alla difesa dell’ordine e alla prevenzione dei reati, alla 
protezione della salute o della morale, o alla protezione dei diritti e delle libertà altrui”. 
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evidenziano l’esigenza del legislatore di far sì che la procreazione assistita 
si svolga in modo analogo a quella naturale e quindi di evitare 
l’instaurazione di relazioni familiari atipiche, contrastano con l’istituto 
dell’adozione, presente in molti ordinamenti, che permette l’instaurazione 
del vincolo familiare sulla base di un contratto. Proprio in relazione a 
questo desiderio di avere un bambino, la Corte, in alcune pronunce, ha 
esteso l’applicazione dell’articolo 8 CEDU anche alla vita familiare delle 
coppie omosessuali e quindi si pone il problema di capire se anche a 
questi debba essere attribuito il diritto di procreare attraverso il ricorso 
alle tecniche di PMA.  
A seguito di questa pronuncia, lo Stato austriaco ha presentato ricorso di 
fronte alla Grande Camera, sostenendo che, nonostante il diritto al rispetto 
della vita privata e familiare comprenda anche il desiderio di avere un 
figlio, questo non possa comportare un obbligo per lo Stato di garantire 
l’accesso alle tecniche di PMA indiscriminatamente a tutti i soggetti 
interessati; infatti il margine di discrezionalità, riconosciuto agli Stati, 
dovrebbe permettere loro di effettuare un bilanciamento tra gli interessi, 
tenendo conto anche dei bisogni specifici e delle tradizioni del paese. Il 
Governo era concorde con i ricorrenti nel ritenere che, nel caso di specie, 
fosse applicabile l’articolo 8 CEDU, al quale è riconducibile il diritto di 
avere un figlio, anche ricorrendo alla PMA. Questa posizione è stata 
sostenuta anche dalla Grande Camera, che è arrivata di fatto a ribaltare la 
decisione della Prima Sezione. Questa ha affermato in primis 
l’impossibilità di prendere posizione su questioni morali e di sostituirsi al 
legislatore nazionale nel disciplinare la materia della procreazione 
medicalmente assistita; ha sostenuto poi la necessità di espandere il 
margine di apprezzamento per le questioni, relativamente alle quali non si 
è formato un consenso europeo; infine, pur avendo rilevato un consenso 
emergente tra gli Stati europei nella previsione della PMA con donazione 
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di sperma o ovuli, ha ritenuto ciò non rilevante per limitare il margine di 
apprezzamento, in quanto non fondato su principi consolidati nel tempo. 
Basandosi su queste posizioni logiche e teoriche, la Corte è arrivata ad 
affermare la non violazione dell’articolo 8 in combinato disposto con 
l’articolo 14 CEDU, facendo proprie anche le argomentazioni addotte dal 
Governo austriaco.  
Alla base delle due differenti sentenze della Corte europea, vi è una 
diversa estensione del margine di apprezzamento, che deve essere 
riconosciuto agli Stati membri rispetto all’articolo 8 CEDU. Si tratta di un 
margine di discrezionalità di cui godono le singole istituzioni statali in 
relazione ai diritti tutelati dalla Convezione e che varia a seconda 
dell’importanza o della natura degli interessi in gioco. In generale si può 
dire che il margine di apprezzamento è maggiore per le questioni morali 
ed etiche per le quali non si è formato un consenso tra gli Stati mentre è 
più ridotto nel caso contrario20. La Prima Camera ha accolto la posizione 
dei ricorrenti per i quali il margine di apprezzamento non doveva proprio 
essere riconosciuto agli Stati in quanto in gioco un aspetto fondamentale 
della vita, come il desiderio di avere figli. La Grande Camera invece è 
arrivata a riconoscere un ampio margine di apprezzamento agli Stati 
membri, ritenendo che la fecondazione in vitro dia vita a questioni morali 
ed etiche per le quali non si è formato un comune consenso, non solo per 
la previsione o meno della fecondazione eterologa, ma anche in relazione 
alle specifiche tecniche ammesse. Questa affermazione è però contrastata 
dalla Corte con la previsione di limitazioni alla discrezionalità dello Stato 
austriaco, in quanto si è affermato che il riconoscimento di questo 
20Il margine di apprezzamento può essere combinato con la dottrina del consenso, che consiste 
nella ricerca effettuata dalla Corte di Strasburgo sulla sussistenza o meno di una concezione 
comune nelle prassi dei paesi aderenti alla CEDU. L’applicazione della dottrina del consenso è 
inversamente proporzionale al margine di apprezzamento perché maggiore è il consenso degli 
Stati su una determinata questione, minore è il margine di apprezzamento lasciato alle autorità 
nazionali. 
25 
 
                                                          
margine non preclude alla Corte di esaminare con attenzione gli 
argomenti discussi nel processo legislativo o di valutare se le 
argomentazioni addotte dal Governo per giustificare le differenze di 
trattamento siano rilevanti e sufficienti.  
Nella sentenza Costa-Pavan c. Italia21 i ricorrenti, fertili ma portatori sani 
di una grave malattia genetica trasmissibile, lamentavano l’impossibilità 
di accedere alle tecniche di fecondazione assistita e alla diagnosi genetica 
pre-impianto, limitata alle coppie sterili dalle legge n. 40 del 2004. 
Riscontravano in ciò una violazione del diritto al rispetto della vita privata 
e familiare, nella misura in cui “l’unica strada percorribile per generare 
figli che non [fossero] affetti dalla malattia di cui [erano] portatori sani 
[era] iniziare una gravidanza secondo natura e procedere all’interruzione 
medica di gravidanza ogniqualvolta una diagnosi natale dovesse rivelare 
che il feto [fosse] malato”22 e una violazione del principio di non 
discriminazione per il diverso trattamento previsto dalla legge per le 
coppie sterili, relativamente al ricorso alle tecniche di procreazione 
assistita e alla diagnosi genetica pre-impianto. La Corte europea ha 
accolto la questione e ricondotto all’articolo 8 della Convenzione il 
desiderio della coppia di avere un figlio sano, non affetto dalla patologia 
dei genitori, confermando così, non solo la portata estensiva della nozione 
di vita privata e familiare, ma anche la natura di living instrument della 
CEDU. La Corte, chiamata a valutare la corrispondenza tra il divieto di 
diagnosi genetica pre-impianto e il rispetto dell’articolo 8 CEDU, ha fatto 
riferimento al secondo comma dello stesso articolo e ha riscontrato 
un’indebita ingerenza dello Stato nel diritto al rispetto della vita privata e 
familiare. Si è avuto quindi il riconoscimento di un ulteriore interesse, che 
ricade nell’ambito di applicazione dell’articolo 8 CEDU, rappresentato dal 
21 Corte EDU, Decima sezione, 28 agosto 2012, Costa e Pavan c. Italia, n. 54270/10. 
22 Ibidem, punto 41. 
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diritto o desiderio di procreare un figlio, che non sia affetto da malattie 
genetiche.  
Nella giurisprudenza della Corte europea si ha quindi una progressiva 
estensione del diritto ad avere figli, tutelato dall’articolo 8 CEDU, che 
inizialmente prevede solo un generale diritto alla procreazione, al quale 
viene connesso il diritto a divenire genitori genetici, a cui segue 
necessariamente il diritto di accedere alle tecniche di PMA, legato a sua 
volta al diritto o desiderio di partorire un figlio non affetto dalle patologie 
genetiche dei genitori23. 
 
1.2.2. La posizione della dottrina sull’articolo 8 CEDU 
   La portata dell’articolo 8 CEDU e i diritti ad esso riconducibili sono 
stati oggetto anche di dibattito dottrinale24. I giuristi in primis hanno 
sottolineato la difficoltà di dare una definizione delle nozioni di “vita 
privata” e di “vita familiare” e la difficoltà di redigere un catalogo delle 
situazioni protette. In questo senso, si deve evidenziare come 
l’interpretazione fornita dalla Corte europea sia un’interpretazione 
casistica, ovvero limitata al singolo caso giurisprudenziale, ma anche 
evolutiva, come dimostrato dal progressivo ampliamento della portata 
dell’articolo 8 CEDU al fine di adeguare l’interpretazione fornita alla 
realtà sociale, culturale e giuridica. La maggior parte della dottrina ha 
espresso il proprio favore per questa interpretazione della Corte europea, 
evidenziando come l’articolo 8 CEDU si presti alle interpretazioni 
23 Nonostante l’articolo 8 CEDU non riconosca espressamente un diritto di adottare, è stato 
ricondotto a questo articolo attraverso un’interpretazione evolutiva della nozione di vita 
familiare. L’articolo 8 CEDU arriva quindi a tutelare ogni aspetto della genitorialità, non solo 
naturale, ma anche adottiva. 
24 Per un commento all’articolo 8 CEDU, si rimanda a 8 Diritto al rispetto della vita privata e 
familiare, in Bartole, Conforti, Zagrebelsky (a cura di), Commentario breve alla Convenzione 
europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, Cedam, Padova, 
2012, p. 8. 
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evolutive, che generalmente caratterizzano tutte le norme internazionali 
volte a proteggere i diritti fondamentali; l’uso di nozioni astratte, come 
quella di vita privata, garantirebbe infatti una certa flessibilità e ampiezza 
nell’interpretazione dell’articolo 8 CEDU, ampliando anche i diritti che 
troverebbero in esso protezione. La dottrina si è espressa quindi, in larga 
parte, a favore della tutela riconosciuta al diritto alla procreazione, che 
ricomprende anche il diritto di ricorrere alla procreazione medicalmente 
assistita, nella giurisprudenza della Corte europea, anche se due questioni 
hanno suscitato qualche perplessità. La prima questione da considerare è 
rappresentata dalla titolarità del diritto ad avere figli; nella sentenza S.H e 
altri c. Austria, la Corte europea ha attribuito tale titolarità alla coppia e 
questa scelta è stata criticata, in quanto il riferimento all’articolo 8 CEDU 
come base legale per il riconoscimento del diritto alla procreazione 
permetterebbe di ricondurre tale desiderio ad una dimensione di mera 
autodeterminazione individuale; in questo senso, parte della dottrina 
evidenzia come l’articolo in esame statuisca che “ognuno ha diritto al 
rispetto della vita privata e familiare” e quindi la titolarità del diritto ad 
avere figli dovrebbe essere attribuita al singolo e non alla coppia25.  
Altra questione è rappresentata dal margine di apprezzamento che deve 
essere riconosciuto agli Stati in questo contesto26. Si è evidenziata una 
posizione ondivaga della Corte europea in relazione al margine di 
discrezionalità da riconoscere ai singoli paesi in materia di procreazione; 
25 Posizione, questa, sostenuta da Osti, Il caso S.H. e altri c. Austria: il diritto (di coppia?) a 
procreare e la fecondazione eterologa, in Cartabia, Dieci casi sui diritti umani in Europa, Il 
Mulino, Bologna, 2011, p. 23. 
26 Il tema del margine di apprezzamento ha suscitato un abbondante riflessione dottrinale, che ha 
visto contrapporsi due differenti posizioni: una parte dei giuristi ha sostenuto che il margine di 
apprezzamento costituisce un legittimo principio di interpretazione della CEDU, insito nel 
carattere sovranazionale del controllo operato dalla Corte Edu, nel rispetto della diversità delle 
tradizioni giuridiche dei singoli paesi e nella natura imprecisa dei termini usati nella 
Convenzione; secondo altri, questo è espressione di un’eccessiva deferenza della Corte rispetto 
alle decisioni nazionali, che potrebbe comportare un’abdicazione al suo ruolo di garante dei 
diritti contenuti nella CEDU. 
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ciò ha condotto la maggior parte della dottrina a sottolineare come tale 
margine, essendo strettamente connesso alla presenza di un consenso 
europeo, debba essere ristretto nelle materie nelle quali è assente tale 
consenso, tra le quali deve essere collocata la sfera procreativa e la 
disciplina della PMA27; in questo senso, alcuni giuristi, pur sostenendo 
tale posizione, hanno evidenziato che sarebbe sbagliato utilizzare la teoria 
del consenso come alibi per la Corte europea per evitare di occuparsi di 
determinati temi o di valutare il rispetto dei diritti all’interno dei singoli 
ordinamenti nazionali28. 
 
 
 
 
    
    
 
 
 
 
 
 
27 Posizione sostenuta, tra gli altri, da Baldini, Procreazione assistita “eterologa” e diritti della 
persona tra principi costituzionali e pronunce della Corte Edu, in www.dirittifondamentali.it, 8 
maggio 2012, p. 38. 
28 Posizione sostenuta da Osti, opera citata, p. 26. 
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2. LA PROCREAZIONE ASSISTITA IN ITALIA PRIMA DELLA 
DISCIPLINA LEGISLATIVA 
 
2.1. I casi giurisprudenziali 
   Prima dell’approvazione della legge n. 40 del 2004, recante Norme in 
materia di procreazione medicalmente assistita, nel nostro ordinamento 
non era presente una disciplina uniforme in questa materia. Tale 
situazione non aveva ostacolato la diffusione delle tecniche di 
fecondazione artificiale, che anzi si erano sviluppate ed erano praticate in 
numerosi centri; proprio la mancanza di una legge aveva infatti favorito il 
ricorso alla procreazione assistita per l’assenza di limiti, divieti o esigenze 
autorizzatorie. L’accesso a queste tecniche poteva determinare 
l’insorgenza di controversie e quindi, in questo contesto, divenne centrale 
il ruolo del giudice, che era chiamato a decidere su questioni 
particolarmente complesse, nelle quali si prospettavano conflitti tra diversi 
interessi, aventi tutti fondamento legale o costituzionale. Il giudice era 
chiamato quindi a stabilire una sorta di ordine tra diritti e interessi, tra le 
esigenze di libertà.  
Analizzando la giurisprudenza, possiamo distinguere alcuni filoni di 
cause: da un lato, troviamo cause connesse alla qualificazione della 
paternità e alla sussistenza della doppia figura tradizionale (si tratta 
principalmente di pronunce in tema di fecondazione eterologa, effettuata 
con il consenso del marito, venuto successivamente meno); dall’altro lato, 
si fa riferimento a pronunce connesse alla possibile scissione della figura 
materna e quindi siamo nell’ambito della cosiddetta “maternità surrogata” 
e infine si possono considerare le pronunce in tema di fecondazione 
omologa, che riguardano principalmente la questione degli embrioni 
umani. 
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2.1.1. I precedenti in tema di fecondazione eterologa  
   Nell’ambito della fecondazione eterologa, le pronunce dei giudici hanno 
riguardato principalmente l’ammissibilità dell’azione di disconoscimento 
di paternità29 dopo che il marito aveva prestato il relativo consenso alla 
fecondazione della moglie con l’utilizzo del seme proveniente da un 
donatore esterno. 
Il primo riferimento in questo senso è dato da una sentenza del Tribunale 
di Roma del 195630, chiamato a decidere se si potesse configurare il reato 
di adulterio per l’ipotesi di fecondazione artificiale di tipo eterologo.  A 
fronte della mancata disciplina della procreazione assistita a livello 
penalistico o civilistico, i giudici ritenevano di non poter prescindere 
comunque da una valutazione del fenomeno. Il collegio giudicante aveva 
sottolineato come il fondamento del rapporto di filiazione non potesse che 
essere di natura biologica e quindi il padre doveva essere identificato in 
colui che aveva dato il seme per la fecondazione; in questo senso non 
poteva rilevare l’eventuale consenso o volontà, espressa dal marito per 
ricorrere alla fecondazione eterologa, né per fondare un rapporto di 
filiazione né come preventiva rinuncia all’azione di disconoscimento, che, 
essendo azione di stato, è indisponibile; si affermava inoltre che, anche 
volendo seguire il principio dell’efficacia della rinuncia, questo non 
avrebbe potuto trovare applicazione in questo caso, “giacché  sarebbe 
[stato] arbitrario attribuire ad una dichiarazione di consenso per la 
fecondazione artificiale il significato e il valore di una rinuncia per 
l’esercizio della futura azione di disconoscimento della paternità”31. I 
giudici affermarono quindi che il principio di derivazione biologica 
29 L’azione di disconoscimento di paternità è disciplinata dall’articolo 235 c.c., che prevede 
come ipotesi del ricorso alla stessa la non coabitazione dei coniugi per un tempo determinato, il 
caso dell’impotenza del marito e l’ipotesi in cui la moglie abbia commesso adulterio o tenuta 
nascosta la gravidanza.  
30 Tribunale di Roma, sentenza 30 aprile 1956. 
31 Ibidem. 
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dovesse essere ritenuto prevalente e l’azione di accoglimento, esercitata 
dal marito, dovesse essere accolta. Considerato il contesto in cui fu 
pronunciata la sentenza e il fatto che per la prima volta una tematica di 
questo genere era sottoposta alla cognizione dei giudici, la soluzione 
sembra obbligata in quanto gli unici riferimenti erano rappresentati dalle 
norme del Codice civile e dai principi dell’ordinamento in materia di 
filiazione. Questa sentenza fu oggetto di forti critiche: alcuni autori la 
considerarono troppo limitativa e ritennero necessario cercare altri 
principi, che potessero disciplinare la materia della fecondazione 
eterologa in modo da superare l’importanza del legame genetico nel 
regolare i rapporti, formatosi tra i soggetti coinvolti.  Evidenziarono poi 
come l’azione di disconoscimento dovesse essere considerata 
indisponibile e riservata al marito solo per evitare l’attribuzione di una 
paternità a lui non riferibile; tale ipotesi non poteva però riguardare la 
fecondazione eterologa con il consenso del marito in cui la nascita del 
figlio è connessa alla scelta consapevole e responsabile di utilizzare un 
mezzo, non vietato dall’ordinamento. Essi sottolineavano inoltre che il 
fattore biologico non potesse essere considerato identificativo di una vera 
paternità, come dimostrato dall’istituto dell’adozione32.  
Una questione analoga a quella presentata ai giudici romani, è stata 
sottoposta circa quarant’anni dopo all’attenzione del Tribunale di 
Cremona. Una coppia incapace di procreare, a causa dell’impotentia 
generandi del marito, aveva deciso di sottoporsi di comune accordo alla 
tecniche di procreazione assistita di tipo eterologo e da questo ricorso era 
nato un figlio. Successivamente il marito si era pentito del consenso 
prestato ed aveva promosso un’azione di disconoscimento di paternità ai 
32 Questa ricostruzione è proposta principalmente da Trabucchi, Fecondazione artificiale e 
legittimità dei figli, in Giurisprudenza italiana, 1957, I, 2, p. 217 e La procreazione e il concetto 
di paternità e maternità, in Rivista italiana di diritto civile, 1982, I, p. 621; è sostenuta inoltre da 
Visco, Effetti giuridici della fecondazione artificiale, in Nuovo diritto, 1957, p. 307. 
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sensi dell’articolo 235, comma 1, n. 2 del codice civile. I giudici del 
Tribunale di Cremona confermarono la posizione precedentemente 
espressa dal Tribunale di Roma e accolsero l’azione di disconoscimento. I 
giudici argomentarono questa decisione, evidenziando prima di tutto come 
l’articolo 235 del Codice civile prevedesse come presupposti per 
l’applicazione solo l’impotenza del marito e il dovere di fedeltà coniugale 
e come proprio quest’ultimo dovesse essere esteso dalla sfera sessuale a 
quella generativa; in questo senso non poteva quindi essere considerato 
rilevante l’eventuale consenso del marito alla PMA di tipo eterologo, che 
si traduceva in un’autorizzazione a violare un dovere inderogabile e 
indisponibile come quello della fedeltà coniugale. I giudici poi 
evidenziarono come dalle norme vigenti non si potesse desumere un 
divieto di esercizio dell’azione di disconoscimento di paternità 
successivamente al consenso prestato alla fecondazione eterologa e come, 
basandosi sulla normativa vigente, non si potesse attribuire il rapporto di 
filiazione, prescindendo da un fondamento biologico. Queste 
argomentazioni trovarono il consenso di parte della dottrina33. Altri autori 
invece criticarono la decisione ed evidenziarono come, avendo il marito 
acconsentito che la moglie si sottoponesse alla fecondazione eterologa, 
egli dovesse assumere immediatamente il ruolo effettivo di padre, assieme 
a tutti gli obblighi di mantenimento, istruzione ed educazione nei 
confronti del figlio. Si evidenziava inoltre come, decidendo di ricorrere 
alla procreazione assistita, la coppia si assumesse delle responsabilità nei 
confronti del nascituro, che non sarebbe altrimenti venuto alla luce, 
considerato anche i problemi di sterilità della coppia; in questo senso il 
disconoscimento di paternità era da considerare un comportamento 
33 Questa posizione è espressa, tra gli altri, da Ponzanelli, La forza e la purezza degli status: 
disconoscimento di paternità e inseminazione eterologa, in Famiglia e diritto, 1994, p. 186. La 
possibilità di applicare l’articolo 235 c.c. anche ai casi di inseminazione eterologa era stato 
sostenuto precedentemente da alcuni autori, tra cui Vercellone, La fecondazione artificiale, in 
Politica del diritto, 1986, p. 395. 
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offensivo nei confronti della donna e del figlio nato. Nella procreazione 
assistita, la volontà assumeva un ruolo fondamentale per la nascita di un 
figlio e quindi si sottolineava come fosse possibile revocare il consenso 
solo fino al concepimento, momento a partire dal quale diveniva 
irrevocabile. Parte della dottrina evidenziava poi come non potesse essere 
applicato direttamente l’articolo 235 in quanto facente riferimento ad 
un’ipotesi differente, in cui il figlio è rifiutato dal marito perché frutto di 
una relazione extraconiugale della moglie con un altro uomo e quindi non 
è accettato; in questo senso, non si poteva equiparare la fecondazione 
eterologa, che presuppone il consenso del marito, ad un caso di 
adulterio34. 
La sentenza del Tribunale di Cremona è stata impugnata di fronte alla 
Corte di Appello di Brescia35 nel 1995. Gli appellanti sostenevano che il 
principio da applicare all’ipotesi di procreazione medicalmente assistita 
dovesse essere desunto dalla disciplina dell’adozione, essendo i due 
istituti affini in quanto, in entrambi, il nato non è biologicamente 
discendente dai genitori. La Corte criticò la decisione di primo grado nella 
misura in cui aveva previsto l’applicabilità dell’articolo 235 c.c. anche 
all’ipotesi della PMA eterologa, ma negò che gli istituti della procreazione 
assistita e dell’adozione potessero essere considerati affini in quanto 
aventi finalità differenti, considerato che l’adozione è volta a dare una 
famiglia a un minore in stato di abbandono mentre la PMA è volta a dare 
un figlio naturale a chi lo desidera. I giudici affermarono quindi che i 
principi per decidere il caso non dovessero essere desunti dalla disciplina 
34 Questa posizione è sostenuta da vari autori, tra cui Ferrando, Il caso Cremona: autonomia e 
responsabilità della procreazione, in Giurisprudenza italiana, 1994, I, 2, p. 997, che critica la 
decisione dei giudici di Cremona in quanto prescinderebbe dal “comune sentire” per il quale, 
una volta prestato il consenso alla PMA eterologa e successivamente all’avvenuta fecondazione, 
questo è irrevocabile. Secondo Ferrando, l’esistenza di un comune sentire sarebbe dimostrato 
dalle legislazioni straniere e dai progetti di legge presentati in Italia, tutti concordi sul fatto che il 
disconoscimento di paternità sia inammissibile.   
35 Corte di Appello Brescia, 14 giugno1995. 
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sull’adozione, ma da quella sulla filiazione e quindi fecero ancora una 
volta riferimento al fondamento genetico della stessa. La Corte sostenne 
che la possibilità di fondare questo rapporto, prescindendo da un 
fondamento biologico, fosse da riconnettere “alle scelte del Legislatore o 
a sentenze additive del Giudice delle Leggi”36. Questa confermò la 
decisione di primo grado con una motivazione differente, ma evidenziò 
anche l’inadeguatezza dell’articolo 235 c.c. per disciplinare il caso in 
questione, auspicando che una soluzione venisse proprio dalla Corte 
costituzionale. Il Tribunale di Napoli, di fronte al quale era stato 
presentato un caso analogo a quello di Cremona, sollevò la questione di 
legittimità costituzionale dell’articolo 235 c.c. in riferimento agli articoli 
2, 3, 29, 30 e 31 della Costituzione, nella parte in cui non precludeva la 
possibilità di esercitare l’azione di disconoscimento della paternità al 
marito, che avesse prestato il consenso alla inseminazione artificiale 
eterologa della moglie in quanto così sarebbero state violate le norme 
costituzionali poste a tutela del figlio, che prevedono una serie di doveri in 
capo ai genitori e quindi tali sarebbero da considerare coloro che hanno 
preso la decisione di ricorrere alla procreazione assistita. La Corte 
costituzionale37 ritenne la questione inammissibile perché  l’articolo 235 
c.c. poteva essere applicato solo ai casi per i quali era stato pensato, 
ovvero esclusivamente alla generazione seguita ad un rapporto adulterino 
e  non poteva trovare applicazione per ipotesi differenti; la Corte quindi 
contestò il presupposto da cui aveva preso le mosse il giudice rimettente, 
per il quale la nascita di un bambino, a seguito del ricorso alla PMA 
eterologa durante il matrimonio e con il consenso di entrambi i coniugi, 
doveva rientrare nell’ambito di operatività dell’articolo 235 c.c. Questa 
ritenne quindi che il figlio della moglie, nato in seguito al ricorso alla 
36 Ibidem. 
37 Corte cost., sentenza 26 settembre 1998, n. 347. 
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PMA, non potesse essere disconosciuto dal marito in quanto mancava nel 
nostro ordinamento una norma, che espressamente legittimasse l’esercizio 
di questa azione sulla base di una motivazione diversa dall’adulterio. 
Affermò però che, nel caso di specie, caratterizzato dalla presenza di 
pluralità di interessi costituzionali, una prevalenza doveva essere 
riconosciuta al nuovo nato a seguito del ricorso alla PMA di tipo 
eterologo; a quest’ultimo doveva quindi essere garantita la tutela dei diritti 
previsti dal combinato disposto degli articoli 2, 3, 29, 30 e 31 della 
Costituzione, “nei confronti di chi si [fosse] impegnato liberamente ad 
accoglierlo assumendone le relative responsabilità”.38 La Corte contestò 
poi la situazione di carenza legislativa tale per cui era assente una 
disciplina, che stabilisse la legittimità e i limiti della fecondazione 
assistita, garantendo i diritti dei soggetti coinvolti con particolare 
attenzione alla posizione del nuovo nato. Questa concluse con una frase, 
destinata a divenire un pilastro nei rapporti tra legislatore e giudici, in 
quanto affermò che “l’individuazione di un equilibrio tra i diversi beni 
costituzionali coinvolti, nel rispetto della dignità della persona umana, 
appartiene primariamente alla valutazione del legislatore. Tuttavia 
nell’attuale situazione di carenza legislativa, spetta al giudice di ricercare 
nel complessivo sistema normativo l’interpretazione idonea ad assicurare 
la protezione di anzidetti beni costituzionali”39. 
Questa sentenza della Corte costituzionale rappresenta quindi il punto di 
partenza per la definitiva conclusione dell’applicabilità dell’articolo 235, 
2 comma, n. 1 c.c. alle ipotesi di procreazione medicalmente assistita di 
tipo eterologo con il consenso di entrambi i coniugi e ciò si realizza con 
una pronuncia della Corte di cassazione del 199940. Questa sentenza è 
particolarmente importante perché ha rappresentato il riferimento in 
38 Ibidem. 
39 Ibidem. 
40 Cassazione civile, sezione I, sentenza 16 marzo 1999, n. 2315. 
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materia di disconoscimento del nato a seguito del ricorso alla PMA di tipo 
eterologo fino all’entrata in vigore dell’attuale legge. La Corte ritenne che 
l’articolo 235 c.c. potesse trovare applicazione solo per le ipotesi tassative 
per le quali era stato scritto e quindi riguardava solo la generazione 
conseguente ad una rapporto adulterino. Questa inoltre affermò che 
l’inseminazione artificiale della donna non potesse essere considerata 
adulterio in quanto espressione di un progetto di maternità, che prevedeva 
un rifiuto di violare il dovere di fedeltà coniugale. La Corte sottolineò poi 
che dovesse essere esclusa la possibilità di applicare l’articolo 235 c.c. ai 
casi di fecondazione eterologa anche alla luce  degli articoli 2, 30 e 31 
della Costituzione, disposizioni dettate per la protezione dei diritti della 
persona e in particolare del minore nella famiglia e nella società; in questo 
senso, la possibilità del marito, che avesse espresso il consenso alla 
sottoposizione della moglie all’inseminazione eterologa, di esercitare 
successivamente l’azione di disconoscimento avrebbe privato il nato delle 
due figure genitoriali, stante l’impossibilità di avere un’altra figura 
paterna. Il figlio avrebbe perso il diritto di essere assistito e mantenuto da 
colui che si era obbligato, esprimendo il proprio consenso, ad accoglierlo 
come padre di diritto. Basandosi su queste argomentazioni, la Corte di 
cassazione arrivò dunque ad affermare che il marito, che avesse 
preventivamente acconsentito alla sottoposizione della moglie alla 
fecondazione assistita di tipo eterologo, non aveva l’azione di 
disconoscimento di paternità del bambino, concepito in esito 
all’inseminazione.  
La questione di legittimità costituzionale dell’articolo 235 c.c. era stata 
sollevata dal Tribunale di Napoli, che successivamente alla sentenza della 
Corte costituzionale, riprese il suo corso e arrivò a una decisione, con la 
quale ritenne inammissibile il ricorso all’azione di disconoscimento di 
paternità ex articolo 235 c.c. da parte del coniuge, che precedentemente 
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avesse dato il consenso alla PMA della moglie.41 I giudici partirono dalla 
necessità di distinguere l’adulterio, previsto dall’articolo 235 c.c., dal 
rapporto adulterino, cui avesse fatto seguito una gravidanza; 
evidenziarono poi che il figlio non biologicamente generato dal padre 
avrebbe potuto non essere frutto di una relazione adulterina, ma invece 
della procreazione medicalmente assistita in cui rilevava solo il consenso 
del marito alle operazioni di PMA della moglie. Il Tribunale sottolineò 
come l’azione di disconoscimento della paternità  fosse predisposta a 
tutela del genitore per evitare l’imposizione di un figlio non suo e quindi 
come potesse trovare applicazione nel caso di PMA eterologa in cui era 
assente il valido consenso, espresso dal padre; qualora fosse stato presente 
il consenso paterno, questa azione non avrebbe potuto trovare 
applicazione, essendo il ricorso alle PMA eterologa oggetto di un comune 
progetto di vita dei genitori, tale da non configurare una violazione dei 
doveri coniugali. Il presupposto dell’azione di disconoscimento, secondo 
il Tribunale di Napoli, doveva essere individuato, non solo nella 
mancanza di un legame biologico tra padre e figlio, ma anche nell’assenza 
di qualsiasi partecipazione del padre al fatto che avesse dato origine al 
figlio. In questo senso, per determinare l’esistenza di un rapporto di 
filiazione la derivazione biologica non poteva essere considerata l’unico 
criterio di riferimento e, nel caso di ricorso alla PMA eterologa, il 
consenso del padre doveva essere considerato un atto di responsabilità, 
equiparabile a quello della generazione per via naturale.  
La giurisprudenza giunse quindi a negare l’ammissibilità dell’azione di 
disconoscimento di paternità nelle ipotesi di procreazione medicalmente 
41 Tribunale Napoli, 24 giugno 1999. 
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assistita di tipo eterologo, compiuta dalla moglie con il consenso del 
marito; a soluzioni simili era giunta pure la maggioranza della dottrina42. 
 
2.1.2. I precedenti in tema di fecondazione omologa 
   La pratica della fecondazione omologa suscitava meno problemi rispetto 
a quella eterologa e così furono anche minori i casi giunti all’attenzione 
dei giudici. Analizzando i precedenti giurisprudenziali, si può notare come 
la questione principalmente affrontata sia rappresentata dal destino degli 
embrioni. 
 Il primo caso da considerare è quello che si era posto di fronte al 
Tribunale di Bologna, in cui, successivamente al ricorso alla procreazione 
medicalmente assistita e alla formazione degli embrioni in vitro, ma 
precedentemente al loro impianto nell’utero materno, i coniugi si erano 
separati e il marito aveva espresso il proprio dissenso.  
La moglie aveva fatto ricorso al giudice, sollevando problemi etici e 
proprietari in relazione agli embrioni formatosi. La decisione bolognese43 
aveva ad oggetto solo l’aspetto della regolamentazione degli embrioni e 
questa aveva previsto che maggior tutela dovesse essere garantita 
all’embrione impiantato nell’utero rispetto a quello crioconservato. I 
giudici avevano riconosciuto inoltre i diritti dei coniugi sugli embrioni 
42 Biscontini, La filiazione legittima, in Bonilini e Cattaneo (a cura di ), Il diritto di famiglia, III, 
Filiazione e adozione, UTET, Torino, 1997, p. 55 parla di una responsabilità da procreazione, 
principio in base al quale è ritenuto prevalente il consenso informato, inteso come 
manifestazione di un impegno a far nascere ed accogliere il figlio; l’autore sottolinea 
l’impossibilità di equiparare l’adulterio, fondamento per l’applicazione dell’articolo 235 c.c., 
all’ipotesi di PMA eterologa con il consenso del marito; Rubino, Rilevanza giuridica degli 
accordi in tema di fecondazione artificiale, in Ferrando, La procreazione artificiale tra etica e 
diritto, Cedam, Padova, 1989, p. 213 afferma che il consenso costituisce una forma di 
partecipazione alla procreazione pari all’apporto biologico. Opinione difforme è espressa tra gli 
altri da Calogero, La procreazione artificiale, Giuffrè, Milano, 1989, p. 147 secondo il quale 
l’azione di disconoscimento di paternità deve invece essere ammessa anche nell’ipotesi di PMA 
eterologa, realizzatosi con il consenso del marito. 
43 Tribunale di Bologna, 9 maggio 2000. 
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crioconservati e una prevalenza dei diritti della donna dopo l’impianto 
degli stessi nell’utero materno. 
Altra questione cui si può far riferimento è relativa ad un caso di 
fecondazione post-mortem, posto al Tribunale di Palermo. La situazione è 
analoga a quella precedente ma, in questo caso, successivamente alla 
formazione degli embrioni in vitro ma prima dell’impianto degli stessi, 
era intervenuta la morte del coniuge. In questa sentenza44 si affermò che 
dovesse rimanere valido l’accordo, stipulato con il centro di procreazione 
assistita, anche dopo la morte del marito e si riconobbe la tutela alla 
posizione della moglie per la richiesta di impianto post mortem, 
affermando inoltre che il rifiuto di procedervi sarebbe stato in contrasto 
con il diritto alla vita del nascituro.  
In queste pronunce, si trova ancora una logica proprietaria dell’embrione e 
solo successivamente è prevalsa la tutela soggettiva dello stesso, a cui si 
può collegare la previsione del divieto di fecondazione post mortem e 
l’obbligo di impiantare gli embrioni crioconservati. Quest’ultima 
concezione è stata poi ripresa nella disciplina sulla PMA, contenuta nella 
successiva legge n. 40 del 2004. 
 
2.1.3. I precedenti in tema di maternità surrogata 
  La prima decisione riguardante un caso di maternità surrogata45 in Italia 
risale al 1989, ma questa tematica era già stata oggetto dell’attenzione 
della giurisprudenza straniera, in particolare di quella nordamericana46. Il 
44 Tribunale di Palermo, 8 gennaio 1999. 
45 Con il termine maternità surrogata si intende l’inseminazione artificiale di una donna esterna 
alla coppia, utilizzando gameti provenienti dal componente maschile della coppia o da un terzo 
esterno, con l’obbligo della gestante di consegnare poi il figlio alla coppia committente. 
46 Il caso “Baby M.” era particolarmente noto e su questo si era pronunciata la Corte superiore 
del New Jersey nel 1987. Si trattava di un’ipotesi di maternità surrogata, nel quale una donna 
terza si era impegnata a portare a termine una gravidanza, con l’utilizzo del seme del marito 
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caso sottoposto ai giudici italiani riguardava la vicenda di due coniugi, 
che si erano accordati con una donna terza affinché, verso un corrispettivo 
in denaro, portasse a termine una gravidanza, ricevendo il seme del marito 
della coppia committente; la donna si era poi rifiutata di effettuare la 
consegna, richiedendo altro denaro. Convenuta in giudizio, questa vinse la 
causa in quanto i giudici dichiararono la nullità del contratto per 
l’impossibilità e l’illiceità dell’oggetto, contrario agli articoli 2, 30 e 31 
della Costituzione. I giudici argomentarono questa decisione, affermando 
l’infungibilità dei doveri dei genitori e il diritto del minore di crescere 
nella famiglia composta dai genitori di sangue e di identificare quindi i 
propri genitori in quelli biologici; inoltre affermarono l’inesistenza di 
alcun diritto alla procreazione, costituzionalmente garantito, tale da 
prevalere sui diritti, riconosciuti al nato47. 
Un caso simile era stato affrontato successivamente dal Tribunale di 
Roma, che si espresse in termini opposti48. I giudici infatti ritennero lecito 
il contratto di maternità surrogata e quindi la pretesa, nei confronti di una 
donna terza di portare a termine la gravidanza. Essi motivarono la 
decisione, affermando prima di tutto la necessità di modificare la 
concezione tradizionale della genitorialità in quanto con l’introduzione 
delle tecniche di procreazione medicalmente assistita si era avuta una 
scissione tra maternità sociale e maternità biologica; inoltre, affermarono 
della coppia committente. La Corte ritenne fondate le richieste della coppia committente. La 
decisione fu motivata, dando rilievo alla tutela del diritto alla procreazione del padre biologico e 
alla consapevolezza della scelta effettuata da parte della madre uterina e inoltre fu considerato 
l’interesse del neonato, maggiormente tutelato nella famiglia committente rispetto a quella della 
madre uterina. Questa decisione fu poi ribaltata dal Giudice di grado superiore, che invece 
riconobbe la prevalenza dell’interesse della madre uterina e ritenne il contratto invalido in 
quanto non avrebbe garantito la tutela del nato e perché contrario all’ordine pubblico, visto che 
prevedeva che fosse versato un corrispettivo in denaro. 
47 Tribunale di Monza, 27 ottobre 1989. 
48 Tribunale di Roma, 17 febbraio 2000. Il caso affrontato riguardava un’ipotesi di locazione 
d’utero in quanto la donna terza si era impegnata a portare a termine una gravidanza, ma 
l’embrione era stato ottenuto utilizzando il materiale genetico, appartenente alla coppia 
committente. 
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l’esistenza di un vero e proprio diritto a divenire genitori, avente copertura 
costituzionale e quindi meritevole di tutela, a prescindere dell’evento 
naturale del parto. I giudici ritennero poi che il contratto, volto alla 
realizzazione di un progetto genitoriale, sarebbe stato valido solo se la 
donna terza avesse preso la decisione di portare a termine la gravidanza, 
spinta da fini diversi dal lucro e a questa riconobbero pure la possibilità di 
partecipare alla crescita del figlio nato.  
In questa materia, possiamo quindi riscontrare un contrasto tra le posizioni 
espresse dalla giurisprudenza italiana e straniera e l’impossibilità di 
risolvere, in modo univoco, la questione della maternità surrogata.  
 
2.2. Gli interventi ad interim e gli altri riferimenti in materia di PMA 
   Nonostante l’attenzione riservata al tema della procreazione 
medicalmente assistita e dei problemi ad essa connessi a livello 
internazionale e comunitario49, nel nostro paese non si era avuta alcuna 
disciplina normativa prima dell’approvazione dell’attuale legge n. 40 del 
2004. 
In assenza di una legge, il principale riferimento per una 
regolamentazione dei rapporti sociali e per un orientamento della 
giurisprudenza era rappresentato dalle circolari ministeriali50. Nel 1985 si 
ha la circolare, emanata dal ministro della sanità Degan, dal titolo “Limiti 
49 A livello comunitario, si può far riferimento a varie provvedimenti relativi al tema della 
procreazione assistita. Tra questi, si può ricordare la Convenzione di Oviedo del 1997, le 
Raccomandazioni del Consiglio d’Europa n. 1046 del 1986 e n. 1100 del 1989, che riguardano 
l’utilizzazione e la ricerca scientifica su embrioni e feti umani, la Risoluzione del Parlamento 
europeo sulla fecondazione artificiale in vivo e in vitro del 1989 e infine il documento pubblicato 
dal Consiglio d’Europa del 1989, contenente i “Principi sulle tecniche di procreazione 
artificiale umana”.   
50 Si fa riferimento a una comunicazione scritta, sorta di lettera diffusa nell’ambito di una 
pubblica amministrazione per assicurare l’omogenea applicazione di alcune disposizioni. 
Normalmente le circolari appartengono alla categoria degli atti interni, anche se, per la loro 
importanza, talvolta il legislatore ha previsto la loro pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale.  
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e condizioni di legittimità dei servizi per l’inseminazione artificiale 
nell’ambito del Servizio Sanitario nazionale”, che, pur avendo il merito di 
aver evidenziato la natura di disagio psico-fisico dell’infertilità di coppia, 
aveva introdotto dei requisiti opinabili per poter accedere alle tecniche di 
procreazione assistita, tra cui quello di essere una coppia coniugata; 
inoltre, si  sanciva l’inammissibilità di metodi che utilizzassero gameti 
estranei alla coppia e non riconosceva espressamente la natura di libertà 
costituzionale del diritto alla procreazione. I principi di questa circolare 
sono stati recepiti in molte leggi del Parlamento in materia sanitaria e 
hanno influenzato l’organizzazione del sistema sanitario relativamente ai 
problemi di infertilità: infatti le strutture pubbliche non hanno mai attivato 
la raccolta e la conservazione dei gameti, a differenza delle strutture 
private, non sottoposte a questi limiti e quindi libere di predisporre ogni 
tipo di tecnica di fecondazione assistita, sia omologa che eterologa. 
Questa ha anche contribuito a introdurre una concezione negativa della 
PMA di tipo eterologo. L’altra ordinanza da considerare è quella del 
ministro della sanità Donat-Cattin del 1987, intitolata “Misure di 
trasmissione del virus HIV e di altri agenti patogeni attraverso il seme 
umano impiegato per la fecondazione artificiale”. Questa è il primo 
documento a stabilire criteri igenico-sanitari precisi, relativi alla raccolta, 
conservazione e documentazione del seme nella fecondazione artificiale, 
che saranno poi confermati dalla circolare del 1992, avente lo stesso 
oggetto. Tale circolare prevedeva l’anonimato del donatore e l’utilizzo del 
seme raccolto all’interno della stessa struttura per evitarne la 
commercializzazione. A queste circolari, seguirono altri interventi ad 
interim; particolare rilievo ebbe l’ordinanza ministeriale del 5 marzo 
1997, dal titolo “Divieto di commercializzazione e di pubblicità dei gameti 
ed embrioni umani”, che rispose al problema del proliferare incontrollato 
dei centri nei quali era praticata la procreazione assistita, prevedendo un 
43 
 
obbligo di comunicazione dei dati di queste strutture al Ministero della 
Sanità; questa inoltre, a fronte di comportamenti che incitavano la 
donazione di gameti a scopo di lucro, vietava  qualsiasi forma di 
remunerazione per la cessione di gameti, embrioni o altro materiale 
genetico e ogni forma di pubblicità relativa alla loro domanda o offerta. 
L’efficacia di questo provvedimento fu prorogata con una serie di 
ordinanze successive, fino all’approvazione della legge n. 40 del 2004. 
Il problema della procreazione medicalmente assistita è stato affrontato, 
oltre che a livello amministrativo, anche dal Comitato Nazionale di 
Bioetica, istituito nel 1990 e composto da esperti di tutte le tendenze, che 
aveva il compito di formulare pareri e indicare soluzioni sui problemi di 
natura etica e giuridica51. Nello stesso anno, venne introdotto anche il 
Registro italiano per la riproduzione assistita presso l’Istituto nazionale 
della Sanità. Questo aveva il compito di verificare gli aspetti clinici, ma 
anche sociologici e psicologici della procreazione assistita. Era nato 
soprattutto come strumento di studio per fornire indicazioni e anche per 
orientare il Parlamento nell’ipotesi di redazione di una legge in materia di 
fecondazione assistita. 
Un altro riferimento in questo ambito è rappresentato dal Codice di 
deontologia medica52. L’articolo 41 del vecchio Codice del 1995, infatti, 
disciplinava la fecondazione assistita e tale contenuto fu oggetto di 
dibattito in merito all’opportunità che questa materia facesse parte di un 
codice deontologico. La PMA era considerata come un rimedio specifico 
per una patologia, rappresentata dalla sterilità, e non come un modo 
alternativo di procreare. Si parlava di procreazione come fine legittimo da 
51 In materia di fecondazione assistita, si può far riferimento ai Pareri del 1994 sulle Tecniche di 
procreazione assistita o a quelli del 1995 sulla Fecondazione assistita: Documenti del Comitato 
nazionale per la Bioetica. A questi, si possono aggiungere i Pareri relativi all’identità e all’uso 
dell’embrione umano. 
52 Il Codice di deontologia medica è approvata dalla Federazione nazionale degli ordini dei 
medici e riguarda tutti gli iscritti. 
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intendersi nell’accezione di naturale e inoltre si dava preminenza alla 
tutela del nascituro, prevedendo una serie di divieti e arrivando a definire 
quasi un modello di procreazione assistita ammesso. Secondo il testo del 
Codice, non era deontologica la maternità surrogata, la fecondazione 
artificiale fuori da coppie eterosessuali stabili, la procreazione nelle donne 
in menopausa, la fecondazione dopo la morte del partner e tutte le forme 
di commercializzazione di gameti, embrioni e tessuti embrionali e inoltre 
si precludeva la pratica della fecondazione assistita negli studi privi di 
idonei requisiti53. L’articolo 41 è stato sostituito dall’articolo 42 con la 
modifica del Codice del 1998, in cui è venuto meno il riferimento al fine 
legittimo della procreazione e quindi si limita a dire che le tecniche di 
procreazione assistita hanno il fine di ovviare alla sterilità e inoltre è 
scomparso, nella previsione delle tecniche vietate, il riferimento esclusivo 
al bene del nascituro, che è soltanto uno dei fattori da considerare.54  
Questo Codice è importante per l’influenza esercitata sul contenuto della 
legge, che successivamente ha disciplinato la materia della PMA.  
Sulla base di questi interventi, si può capire come la regolamentazione 
della procreazione medicalmente assistita, nel periodo di vuoto normativo, 
fosse assolutamente insufficiente a garantire un’uniformità di trattamento. 
 
53 Questa disciplina, contenuta nel Codice deontologico medico, è stata oggetto di forti critiche 
da parte di alcuni autori, che vedevano in ciò uno “sconfinamento” da parte di un ordine 
professionale, che andava a dettare una disciplina in un materia, che è di stretta competenza 
parlamentare e legislativa.  
54 Articolo 42: “1. Le tecniche di procreazione medicalmente assistita hanno lo scopo di ovviare 
alla sterilità. 2. È fatto divieto al medico, anche nell’interesse e nel bene del nascituro, di attuare: 
a) forme di maternità surrogata; b) forme di fecondazione assistita al di fuori di coppie 
eterosessuali stabili; c) pratiche di fecondazione assistita in donne in menopausa non precoce; d) 
forme di fecondazione assistita dopo la morte. 3. È prescritta ogni pratica di fecondazione 
assistita ispirata a pregiudizi razziali; non è consentita alcuna selezione dei gameti è bandito ogni 
sfruttamento commerciale, pubblicitario, industriale di gameti, embrioni e tessuti embrionali o 
fetali, nonché la produzione di embrioni a soli di ricerca. 4. Sono vietate pratiche di 
fecondazione assistita in studi, ambulatori e strutture sanitarie privi di idonei requisiti. 
45 
 
                                                          
2.3. I progetti di legge e il dibattito dottrinale  
   La tematica della fecondazione assistita non era estranea agli interessi 
del legislatore nazionale e un ampio dibattito si era sviluppato intorno ad 
una sua possibile regolamentazione. Le prime proposte legislative 
risalgono addirittura agli anni ’50 e ’60, ma il fine del legislatore 
sembrava quello di introdurre un divieto di accesso a queste tecniche 
piuttosto che disciplinarle. Tra la fine degli anni ‘70 e l’inizio degli anni 
’80 si ha un’inversione di tendenza, legata al progresso scientifico e al 
mutato atteggiamento sociale nei confronti di queste tecniche e si ha un 
proliferare di proposte legislative, che prevedono l’ammissibilità e la 
regolamentazione di questo fenomeno; in questo contesto si assiste anche 
alla costituzione di commissioni di studio, volte ad elaborare progetti di 
legge55. Nonostante fosse avvertita l’esigenza di una disciplina normativa, 
l’approvazione di una legge era resa complicata da una serie di ragioni, 
come la complessità tecnica della materia, a cui si affiancava anche una 
conflittualità tra le forze politiche in relazione alle regole da adottare.  Il 
dibattito parlamentare in materia di PMA divenne più intenso solo tra il 
1996 e 1997, quando si arrivò all’elaborazione di un disegno di legge 
“Disposizioni in materia di procreazione assistita” nell’ambito della 
Commissioni Affari Sociali della Camera, che raccoglieva le indicazioni 
di 17 proposte di legge sulle tecniche di procreazione medicalmente 
assistita ed era noto come “testo Bolognesi”.  Le tecniche di PMA erano 
ammesse solo per le coppie di sesso diverso, coniugate o conviventi in 
modo stabile, di età non superiore a 52 anni; era consentita la 
55 Le commissioni cui si fa riferimento sono principalmente la commissione, istituita nel 1984 e 
presieduta dal professore Santosuosso, che ha presentato due proposte di legge, una relativa alla 
sola fecondazione omologa e l’altra riguardante anche la fecondazione eterologa, e la 
commissione Busnelli, istituita nel 1995 dal ministro di Grazia e Giustizia. In questo periodo si 
assiste, a livello europeo, allo sviluppo della fecondazione artificiale extracorporea in vitro e 
l’evento scatenante di questo processo legislativo si può trovare nella nascita di Luoise Brown in 
Gran Bretagna nel 1978,  primo caso di essere umano concepito in provetta, a cui seguiranno 
casi analoghi negli altri paesi europei. 
46 
 
                                                          
fecondazione eterologa con donazione di gameti volontaria e gratuita, ma 
erano previsti una serie di divieti, come quelli relativi alla 
sperimentazione sugli embrioni umani o alla maternità surrogata. Questo 
testo è stato oggetto di modifiche alla Camera, in quanto furono introdotti 
il divieto di congelamento, distruzione e selezione degli embrioni e quello 
di fecondazione eterologa; inoltre si arrivò a definire il concepito come 
soggetto e si posero limiti nell’impianto degli embrioni. Al Senato questa 
proposta subì altre modificazioni, che lo riavvicinarono al contenuto 
iniziale. La fine della legislatura determinò la decadenza della proposta 
legislativa ma, dopo la tornata elettorale, la discussione parlamentare 
riprese dal testo approvato precedentemente alla Camera, che fu preso 
come testo base. Partendo da questo progetto, che subirà alcune 
modifiche, si arriverà all’approvazione di una legge in materia di 
procreazione medicalmente assistita. 
In questo contesto è interessante analizzare il dibattito dottrinale, 
sviluppatosi intorno al tema della procreazione assistita e che riguardava 
principalmente la necessità o meno di una regolamentazione normativa 
della materia e nel caso, quale dovesse essere il contenuto della legge. 
Per quanto riguarda il primo problema oggetto del dibattito dottrinale, si 
deve fare riferimento in primis alla cosiddetta teoria “astensionistica”, per 
la quale determinate scelte devono essere oggetto solo di decisioni etiche 
e quindi sulle stesse i pubblici poteri devono astenersi dall’intervenire. 
Questa posizione è stata oggetto di critiche in quanto si era sottolineato 
che, lasciare la tutela di beni giuridici rilevanti, come quelli che possono 
essere coinvolti nella procreazione medicalmente assistita, solo alla 
coscienza del singolo sarebbe stato rischioso, in quanto queste scelte 
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potevano porsi in contrasto con i principi costituzionali56. Altri autori 
sostenevano invece che la regolamentazione di questa materia dovesse 
avvenire per mezzo di codici deontologici, ma anche tale posizione era 
stata ritenuta incongrua in quanto istanze corporative potrebbero prevalere 
sulla necessità di tutela di diritti costituzionalmente garantiti. Secondo 
altra parte della dottrina invece la staticità del diritto, a fronte di una 
continua evoluzione e sviluppo della procreazione medicalmente assistita, 
avrebbe reso preferibile rimettere alla giurisprudenza la soluzione delle 
questioni, sollevate in questo ambito57. La dottrina maggioritaria era 
invece a favore dell’introduzione di una disciplina legislativa nonostante 
le difficoltà e i rischi connessi a tale intervento, che avrebbe però garantito 
parametri certi all’attività amministrativa e giurisprudenziale. In questo 
senso, alcuni autori avevano rilevato addirittura che anche una cattiva 
legge fosse migliore del vuoto normativo. 
La seconda questione, oggetto del dibattito dottrinale, era quindi 
rappresentata dalla natura e dal contenuto che doveva avere la legge in 
materia di procreazione medicalmente assistita. Alcuni autori ritenevano 
che la possibilità di accedere alla fecondazione artificiale fosse 
espressione della libertà di autodeterminazione dei soggetti e quindi 
auspicavano un intervento fortemente limitativo del legislatore58. Egli 
56 La teoria astensionistica è sostenuta, tra gli altri, da Dameno, Quali regole per la bioetica? 
Scelte legislative e diritti fondamentali, Guerini, Milano, 2002; Lecaldano, La bioetica e i limiti 
del diritto, in Democrazia e diritto, 1998, n. 4/5, p. 33. Posizione contraria era sostenuta tra gli 
altri da Ferrando, Libertà della persona, autonomia della famiglia e intervento pubblico nella 
disciplina della procreazione artificiale, in Procreazione artificiale e interventi nella genetica 
umana, Atti del convegno di Verona, 2, 3, 4 e 25 ottobre, Cedam, Padova, 1987. 
57 Posizione questa sostenuta, tra gli altri, da Alpa, Metodo di analisi e modelli giuridici del 
controllo delle tecniche di procreazione artificiale, in Ferrando, La fecondazione artificiale tra 
etica e diritto, Cedam, Padova, 1989, p. 16 
58 Posizioni questa sostenuta principalmente da Rodotà, Diritti della persona, strumenti di 
controllo sociale e nuove tecnologie riproduttive, in Ferrando, La procreazione artificiale tra 
etica e diritto, Cedam, Padova, 1989, p. 135, che ritiene sia necessaria una disciplina normativa 
“leggera” in materia di PMA; Rimoli, Appunti per uno studio sulla procreazione assistita, in 
Studi in onore di M. Mazziotti di Celso, Cedam, Padova, 1995, che richiede un intervento 
minimale del legislatore, p. 521. 
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avrebbe dovuto fornire le garanzie essenziali a coloro che avessero scelto 
di ricorrere alle tecnologie riproduttive, relativamente, per esempio, 
all’idoneità e alla serietà degli operatori sanitari, e a disciplinare le 
conseguenze, derivanti dal ricorso a queste tecniche, senza introdurre 
limiti in relazione alla possibilità di accedere alla procreazione assistita o 
alla tipologia di tecniche ammesse. In questo ambito si assiste quindi a 
un’estensione della libertà e responsabilità dei soggetti coinvolti e al 
legislatore si chiede solo di intervenire per garantire i diritti di coloro che 
scelgono di sottoporsi alla procreazione assistita e di regolare fenomeni, 
che possono essere conseguenza dell’accesso alla PMA per evitare 
problemi di ordine pubblico. Altri autori ritenevano che la miglior tecnica 
per disciplinare questa materia fosse rappresentata dall’introduzione di 
una legge per principi, che si occupasse solo degli aspetti tecnici della 
materia, non essendo necessaria una disciplina dei singoli momenti; l’idea 
di una legge per principi aveva suscitato anche delle preoccupazioni in 
quanto si riteneva che l’introduzione di principi generali potessero 
determinare dei limiti a principi già presenti nell’ordinamento59. Altri 
autori sostenevano che la necessità di garantire la tutela del figlio e il suo 
interesse a vivere in un ambiente idoneo dovesse prevalere 
sull’aspirazione della coppia alla fecondità e al superamento della 
patologia della sterilità, che quindi poteva subire qualche limitazione.60 
In ambito dottrinale possiamo identificare una diversa concezione della 
riproduzione artificiale, che può essere intesa come espansione della 
capacità generativa del soggetto e quindi come una forma di riproduzione 
ad integrazione di quella naturale oppure come un rimedio eccezionale cui 
59 Favorevole all’introduzione di una legge per principi sono tra gli altri, Rescigno, I criteri 
generali ispiratori delle proposte di legge, in Ferrando, Procreazione artificiale e interventi 
sulla genetica umana, Cedam, Padova, 1987, p. 50. 
60 Posizione questa sostenuta tra glia altri, da Buscuglia, I diritti del minore e la procreazione 
assistita, in Ferrando, La procreazione artificiale tra etica e diritto, Cedam, Bologna, 1989, p. 
168.  
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ricorrere in caso di impossibilità di procreare naturalmente. La risposta a 
questo quesito incide sul ruolo e sull’ambito nei quali possono trovare 
applicazione le tecniche di procreazione medicalmente assistita. 
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3. LA PROCREAZIONE MEDICALMENTE ASSISTITA NELLA 
LEGGE N. 40 DEL 2004  
   Dopo un lungo dibattito e la presentazione di vari progetti, è stata 
approvata la legge 19 febbraio del 2004, n. 40, recante Norme in materia 
di procreazione medicalmente assistita. L’Italia è arrivata così a dotarsi, 
al pari di molti altri paesi europei, di una normativa specifica in questa 
materia.  
 Questa legge, oggetto di forti critiche, presenta effettivamente degli 
aspetti problematici, che sono rappresentati dal principio di soggettività 
dell’embrione, a cui si legano anche la previsione di una serie di misure a 
tutela dello stesso, dalla definizione di stringenti requisiti soggettivi e 
oggettivi per l’accesso alle tecniche di procreazione medicalmente 
assistita ed infine dalla previsione di una serie di divieti, tra cui spicca il 
divieto di fecondazione eterologa. 
  
3.1. La posizione del “concepito-embrione”  
   Nel disciplinare la materia della procreazione medicalmente assistita, il 
legislatore ha dovuto individuare preliminarmente gli interessi e i diritti in 
gioco e il modo in cui dovevano essere considerati. I soggetti coinvolti 
sono da una parte la coppia ricorrente, che desidera avere un figlio, e 
dall’altra il figlio stesso, che deve venire ad esistenza e ricevere adeguata 
tutela. 
L’articolo 1 enuncia le finalità della legge e prevede la possibilità di 
ricorrere alle tecniche di procreazione assistita, “alle condizioni e secondo 
le modalità previste dalla legge, che assicura i diritti di tutti i soggetti 
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coinvolti, compreso il concepito”61. Questa disposizione mostra un primo 
profilo di problematicità, legato al fatto che i soggetti coinvolti nella 
procreazione medicalmente assistita sono titolari di interessi 
necessariamente contrapposti e quindi difficilmente si potrà garantire una 
contestuale tutela dei diritti di tutti i soggetti. Proprio in riferimento a 
questi, si può dire che il riconoscimento della tutela prioritaria, che deve 
essere assicurata al nato, si può desumere in via generale dall’ordinamento 
giuridico62 e quindi non destano problemi le disposizioni della legge, 
volte a tutelare gli interessi del nato con la previsione anche di specifici 
divieti. Altra questione posta da questo articolo è legata all’individuazione 
nel concepito di soggetto meritevole di tutela, al pari degli altri soggetti 
coinvolti. Per evitare che questa disposizione rimanga una vuota 
enunciazione, non si può che identificare il concepito con l’embrione e 
quindi le norme a tutela del concepito sono quelle dettate a tutela 
dell’embrione63. 
Analizzando la posizione del concepito nel nostro ordinamento prima 
dell’approvazione di questa legge, si può evidenziare come esso non sia 
espressamente citato in alcuna norma costituzionale. Tale constatazione 
può portare a due conclusioni differenti: si può ritenere che al concepito 
non sia riferita alcuna norma costituzionale oppure che egli debba essere 
ritenuto destinatario di tutte le norme relative alle persone già nate, sulla 
base della considerazione per cui il nascituro debba essere considerato 
individuo umano fin dal momento del concepimento. A livello del codice 
civile, si può evidenziare invece come alcune disposizioni appaiano 
61 Articolo 1, comma 2, della legge n. 40 del 2004. 
62 A favore di questa posizione, si può far riferimento non solo alla Convenzione sui diritti del 
fanciullo, adottata dall’ ONU nel 1989, ma anche alcune norme del Codice civile e altre 
disposizioni, contenute in alcune leggi italiane. 
63 Nella legge n. 40 non troviamo una definizione di concepito o di embrione e quindi, in assenza 
di una specificazione, si fa riferimento al significato, attribuitogli nel linguaggio comune, di 
cellula uovo fecondata. 
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applicabili al concepito. In questo senso, l’articolo 1 del codice, dopo aver 
stabilito che la personalità giuridica sia acquisisce solo con l’evento 
nascita, precisa che “i diritti che la legge riconosce al concepito sono 
subordinati all’evento nascita”; il concepito viene considerato un uomo in 
fieri e quindi privo della capacità giuridica. Altre norme del codice paiono 
attribuire diritti al concepito, ma ogni diritto risulta sempre condizionato 
all’evento nascita. La legge n. 194 del 1978 sull’interruzione volontaria di 
gravidanza parla di una vita umana che deve essere tutelata “fin dal suo 
inizio” e questo può essere inteso come un riferimento al concepito. 
Queste disposizioni sono molto scarne e quindi l’attribuzione di diritti al 
concepito nel nostro ordinamento si può desumere principalmente da 
alcune risoluzioni europee64 e dalla giurisprudenza costituzionale. In 
questo senso, particolare rilievo si deve attribuire alla sentenza n. 27 del 
1975, in cui “ritiene la Corte che la tutela del concepito, che viene già in 
rilievo nel diritto civile, abbia fondamento costituzionale”. L’articolo 31, 
secondo comma, della Costituzione impone espressamente la tutela della 
maternità e, più in generale, l’articolo 2 riconosce e garantisce i diritti 
inviolabili dell’uomo, fra i quali non può non collocarsi, sia pure con le 
particolari caratteristiche sue proprie, la situazione giuridica del 
concepito”65. La Corte non si era limitata a riconoscere il fondamento 
costituzionale della tutela del concepito, ma aveva anche previsto che ciò 
dovesse essere accompagnato “dall’ulteriore considerazione che 
l’interesse costituzionalmente protetto relativo al concepito può venire in 
collisione con altri beni che godono di tutela costituzionale e che di 
conseguenza la legge non può dare una prevalenza totale e assoluta, 
64 Parlamento europeo, Risoluzione sui problemi etici e giuridici della procreazione artificiale 
umana,16 marzo 1989, in cui sono stati identificati come diritti del concepito “il diritto alla vita 
e all’integrità, diritto alla famiglia, diritto alla propria integrità genetica”. 
65 Corte cost., sentenza 18 febbraio 1975, n. 27.  
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negando ai secondi adeguata protezione”66. Questa posizione ha trovato 
poi un’ulteriore conferma nella sentenza del n. 35 del 1997, in cui è 
affermato di nuovo il principio per cui la vita umana deve essere tutelata 
dall’inizio. Si assiste quindi ad un rafforzamento dell’idea del diritto alla 
vita come diritto inviolabile, tutelato all’articolo 2 della Costituzione, che 
attribuisce la titolarità dei diritti all’uomo, nell’accezione di individuo 
dotato di vita umana; in questo senso, rileva la tutela attribuita al 
concepito. Anche il Comitato nazionale di bioetica, nel 2003, ha attribuito 
agli embrioni natura di vita umana a pieno titolo e a ciò veniva 
subordinato il dovere morale di rispettarli. L’attribuzione di diritti al 
concepito nella legge n. 40 si pone in linea quindi con una concezione già 
presente nel nostro ordinamento. 
Altra questione sollevata dalla legge è rappresentata dalla soluzione 
fornita al problema della definizione dello statuto giuridico dell’embrione 
umano, a cui si è risposto parlando dell’embrione come di un soggetto di 
diritto, al pari degli altri soggetti coinvolti.  
Il nascituro è definito come titolare di diritti e questo ha posto un’ulteriore 
questione, ovvero se possa essere attribuita la capacità giuridica 
all’embrione, che, in base all’articolo 1 c.c., si dovrebbe acquisire solo 
dopo la nascita e quindi se si possa parlare di una sorta di capacità 
giuridica anticipata. In questo contesto è interessante il dibattito dottrinale 
che si era sviluppato, anche prima della legge n. 40, in relazione allo stato 
dell’embrione. La dottrina maggioritaria era volta ad escludere la natura di 
soggetti del diritto agli embrioni umani e quindi questi, non essendo 
titolari di diritti soggettivi, non sarebbero stati neppure titolari di un vero 
diritto ad essere tutelati o un diritto alla vita. Tale impostazione si fondava 
sulla lettura dell’articolo 1 del codice civile, che stabilisce appunto che la 
66 Ibidem. 
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titolarità di diritti e doveri si acquisisce solo con la nascita. Alcuni autori 
sostenevano invece che l’embrione fosse già soggetto di diritto, in quanto 
individuo umano autonomo rispetto alla madre, semplice portatrice di 
esso, e quindi ritenevano che la tutela riconosciuta alle persone dovesse 
essere attribuita anche al concepito; in questo senso, affermavano quindi 
che la capacità giuridica si acquistasse con il concepimento.67 
Il dettato legislativo è stato oggetto di diverse interpretazioni. Alcuni 
autori ritengono che il riconoscimento del concepito come soggetto 
titolare di diritti equivalga di fatto all’attribuzione allo stesso della 
capacità giuridica; in questo senso, si arriva anche a ridimensionare la 
precedente giurisprudenza della Corte costituzionale, che, nella sentenza 
n. 27/1975, aveva affermato la non equivalenza tra i diritti riconosciuti 
alla madre e la salvaguardia dell’embrione, che ancora deve diventare 
persona. Altri autori affermano che la capacità giuridica dell’embrione 
non sia un problema fondamentale posto dalla nuova legge, ritenendo che 
questa non possa essere desunta dalla semplice affermazione dell’articolo 
1, che lo vorrebbe soggetto di tutela; inoltre, tendono a distinguere tra la 
necessità di tutela della vita prenatale, scopo della legge n. 40, e quella di 
sostenere invece che all’embrione sia attribuita una capacità giuridica 
anticipata. In questo senso la soggettività e la capacità giuridica non si 
possono scindere e quindi, mancando al non nato la capacità giuridica, che 
si acquista con l’evento nascita, non può essere attribuita la soggettività. 
L’embrione non è però da considerare una cosa ma un’entità meritevole di 
una tutela specifica, in quanto portatore di un’aspettativa di nascita, salute 
e integrità fisica e genetica68. 
67 Questa impostazione è espressa, tra gli altri, da Palazzoni, La legge italiana sulla 
procreazione assistita: aspetti fisiologici e giuridici, in Diritto della famiglia e delle persone, 
1999. 
68 Posizione questa sostenuta, tra gli altri, da Villani, La procreazione assistita. La nuova legge 
19 febbraio 2004, n. 40, Giappichelli, Torino, 2004, p. 29 e Stanzione, Sciancalepore, 
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A prescindere dalla questione della capacità giuridica, la legge sottolinea 
l’esigenza di tutelare la vita umana fin dalla fase dell’embrione e ciò è 
logicamente conseguente all’impostazione secondo cui l’embrione ha 
dignità di individuo umano. In questo senso, il fine della legge può essere 
identificato nella necessità di garantire la tutela massima dell’embrione e 
ciò si pone in linea con la precedente giurisprudenza costituzionale e con 
la legge n. 194 del 1978, che disciplina l’interruzione volontaria di 
gravidanza. 
 
3.2.   La disciplina dell’accesso alle tecniche di PMA 
 
3.2.1. I principi e i presupposti oggettivi  
   L’articolo 1, comma 2, della legge n. 40 prevede la possibilità di 
ricorrere alle tecniche di procreazione assistita “qualora non vi siano altri 
metodi terapeutici per rimuovere le cause di sterilità o infertilità”69. 
Questa formulazione esprime il principio di sussidiarietà, di residualità 
che deve essere attribuito al ricorso alle suddette tecniche70. 
Procreazione assistita. Commento alla legge 19 febbraio 2004, n.40, Giuffrè, Milano, 2004, p. 
207. 
69 Nella legge n. 40/2004 e anche nelle Linee guida ministeriali, i termini infertilità e sterilità 
sembrano essere utilizzati come sinonimi per indicare l’impossibilità di concepire o far nascere 
un bambino. In ambito medico con il termine infertilità si intende l’impossibilità di portare 
avanti una gravidanza fino al momento in cui possa essere garantita vita autonoma al feto mentre 
con il termine sterilità si indica l’incapacità di concepire un figlio dopo 1 o 2 anni di rapporti 
regolari e senza uso di contraccettivi. 
70 La parola “altri” ha suscitato problemi perché sembrava porre sullo stesso piano le tecniche di 
procreazione medicalmente assistita e gli interventi medici volti a rimuovere le cause di sterilità 
o infertilità. Si era sviluppato un dibattito tra coloro che ritenevano che queste tecniche, 
consentendo di superare la condizione di sterilità e permettendo alla coppia di avere un figlio, di 
fatto avessero un carattere terapeutico mentre altri autori ritenevano che non si potesse parlare di 
una terapia, in quanto queste tecniche permettevano di concepire un figlio a prescindere dalla 
sterilità della coppia, che comunque rimaneva. L’equiparazione potrebbe quindi riguardare la 
parola metodo e così si giustificherebbe la prevalenza di metodi terapeutici efficaci, rispetto alle 
altre tecniche non terapeutiche.  
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L’articolo 4 è la disposizione che meglio individua i requisiti oggettivi per 
l’accesso alle tecniche di PMA. La norma riprende e specifica i principi 
previsti dall’articolo 1, affermando che “il ricorso alle tecniche di 
procreazione medicalmente assistita è consentito solo quando sia accertata 
l’impossibilità di rimuovere altrimenti le cause impeditive della 
procreazione ed è comunque circoscritto ai casi di sterilità o di infertilità 
da causa accertata e certificata da atto medico”.  
La legge n. 40, quindi, limita in primis la possibilità di accedere alla 
procreazione medicalmente assistita soltanto “alla soluzione dei problemi 
derivanti dalla sterilità o infertilità umana”. Questa disciplina si allontana 
dalle leggi di altri Stati, che invece prevedono la possibilità anche per le 
coppie fertili portatrici di malattie genetiche gravi, la cui procreazione 
naturale potrebbe determinare un rischio alto di trasmissione delle stesse 
al nascituro, di accedere alla PMA ed evitare così di scegliere tra il non 
riprodursi o dare la vita ad un figlio malato. In Italia, prima della 
disciplina normativa in materia di procreazione medicalmente assistita, 
era diffusa la pratica della diagnosi genetica pre-impianto, esame con cui 
è possibile identificare una eventuale malattia cromosomica o genica 
dell’embrione creato in vitro, prima del trasferimento nell’utero 
materno71. La scelta del legislatore di vietare l’accesso alle tecniche di 
procreazione assistita da parte dei soggetti fertili ma affetti da malattie 
genetiche, impedendo la possibilità di accedere alla diagnosi genetica pre-
impianto, ha rappresentato uno dei punti caldi della discussione 
71 Nella legge n. 40 non è presente una norma che vieti espressamente la possibilità di ricorrere 
alla diagnosi genetica pre-impianto per i soggetti sterili o infertili, che decidono di sottoporsi alla 
PMA. La normativa legislativa è contraddittoria anche se l’esistenza di un divieto si potrebbe 
desumere dalla centrale tutela dell’embrione, espressa principalmente dai divieti di soppressione, 
crioconservazione e selezione eugenetica. Da queste norme sembra emergere la destinazione alla 
vita dell’embrione, che contrasta con una pratica che prevede una selezione tra embrioni sani e 
malati. Le Linee guida ministeriali del 2004 hanno introdotto un espresso divieto di diagnosi 
genetica pre-impianto, limitandone il ricorso al solo tipo osservazionale; queste sono poi state 
dichiarate illegittime dal Tar del Lazio nel 2008 e, nelle successive Linee guida del 2008, è 
scomparsa questa limitazione.   
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parlamentare; in questo senso, si possono identificare vari argomenti, sia a 
favore che contro questa tecnica. I detrattori sostenevano in primis che 
questa avrebbe determinato una selezione degli embrioni, non ammissibile 
nell’ottica di tutela che a questi doveva essere riconosciuta; inoltre, 
affermavano che questa tecnica sarebbe stata poco sicura e poco completa, 
perché non avrebbe permesso di diagnosticare alcune malattie genetiche. 
Sostenevano poi che la diagnosi genetica pre-impianto avrebbe esposto ai 
problemi dei falsi positivi, cioè degli embrioni ritenuti erroneamente 
malati ma in realtà sani, avrebbe potuto esporre alla morte l’embrione e 
infine avrebbe richiesto sia la creazione di più di tre embrioni che la 
soppressione e la crioconservazione degli stessi. I sostenitori affermavano 
invece che la prevenzione delle malattie fosse alla base dell’attività 
medica ed evidenziavano che questa tecnica avrebbe impedito il ricorso 
successivo all’aborto terapeutico, sottolineando anche l’assurdità del 
trasferimento doveroso dell’embrione a fronte di una legge sull’aborto. 
Tra le opposte posizioni, il legislatore ha scelto di vietare l’accesso alle 
tecniche di PMA a coloro che, non sterili o infertili, intendessero 
semplicemente prevenire la trasmissione di malattie genetiche ereditarie72.  
La natura di extrema ratio delle tecniche di PMA trova conferma 
nell’articolo 4, che non solo prevede la possibilità di ricorrere alle 
tecniche di PMA quando sia accertata l’impossibilità di rimuovere 
altrimenti le cause impeditive della procreazione, ma attribuisce una 
funzione di accertamento e verifica delle cause stesse attraverso un atto 
medico. Il medico deve quindi accertare i casi di sterilità/infertilità, ma 
può anche limitarsi a certificare l’esistenza di un’incapacità inspiegabile 
72 Il divieto di diagnosi genetica pre-impianto è stato fortemente criticato da Villani, opera 
citata, p. 64, che evidenzia come questo incentivi il ricorso al turismo procreativo in paesi 
stranieri, che considerano la prevenzione da malattie genetiche un valore primario e come poi la 
necessità di tutelare l’embrione esponga a rischi il feto, in quanto tale diagnosi costituisce 
l’unico strumento per contrastare la nascita di un figlio gravemente malato. 
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di procreare o l’impossibilità di ricorrere a metodi terapeutici meno 
invasivi. Nell’ipotesi di esecuzione delle tecniche di procreazione assistita 
in assenza del presupposto della documentata sterilità o infertilità, la legge 
non prevede alcuna conseguenza giuridica: infatti, l’articolo 12, relativo 
alle sanzioni applicabili in caso di violazione delle disposizioni 
legislative, non contiene alcun riferimento al requisito in questione e ciò 
appare strano, in quanto le cause di sterilità o infertilità non costituiscono 
un requisito qualsiasi, ma il presupposto stesso per l’applicazione della 
legge. Naturalmente, l’assenza di questo requisito è più difficilmente 
accertabile rispetto agli altri, in quanto meno palese e in quanto richiede 
inoltre l’intervento di un medico.  
Nel secondo comma dell’articolo 4 sono enunciati i principi che devono 
sorreggere l’applicazione delle tecniche di procreazione medicalmente 
assistita; questi sono il principio di gradualità degli interventi e il 
consenso informato dei soggetti richiedenti. Il principio di gradualità è 
espressione del più generale principio di tutela dalla salute inteso come 
stato di benessere fisio-psichico della donna, garantito dall’articolo 32 
della Costituzione. Il legislatore mostra qui la stessa cautela avuta nel 
subordinare l’accesso alle tecniche di procreazione assistita ai casi di 
sterilità o infertilità, non rimovibili in altro modo. La valutazione 
dell’incisività delle singole tecniche deve essere rimessa al medico e non 
può prescindere dal caso concreto; per evitare un’eccessiva 
discrezionalità, l’articolo 7 di questa legge rimette al Ministero della 
salute il potere di definire le Linee guida contenenti tutte le procedure e 
tecniche di procreazione medicalmente assistita ammesse. Il principio del 
consenso informato è disciplinato dall’articolo 6: con questo termine si fa 
riferimento al presupposto di ogni intervento medico73 e, nell’ambito della 
73 Il consenso informato è enunciato nei Codici di deontologia medica e nelle Carte 
internazionali in materia di bioetica. 
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procreazione assistita, si prevede l’obbligo del medico di informare i 
richiedenti “sui metodi, sui problemi bioetici e sui possibili effetti 
collaterali sanitari e psicologici conseguenti all’applicazione delle 
tecniche stesse, sulla probabilità di successo e sui rischi dalle stesse 
derivanti, nonché sulle conseguenze giuridiche per la donna, per l’uomo e 
per il nascituro”. Si prevede inoltre l’obbligo di informare la coppia delle 
possibilità di ricorrere in alternativa all’affidamento o all’adozione, 
nonostante questi istituti non abbiano la stessa finalità della PMA: infatti, 
nel ricorrere alle tecniche di procreazione assistita, lo scopo perseguito è 
risolvere i problemi di sterilità al fine di concepire un figlio proprio, 
mentre con l’adozione si vuole dare dei genitori a un minore, che ne è 
privo. Il legislatore tende ad equiparare questi istituti alla PMA al fine di 
sollecitarne il ricorso, in quanto sono considerati preferibili e da ciò si può 
desumere il favor dello stesso verso modi differenti di appagamento del 
desiderio di avere un figlio, attribuendo così solo uno spazio residuale alla 
procreazione medicalmente assistita. Le informazioni che devono essere 
fornite dal medico ai sensi dell’articolo 6, comma 1, hanno come scopo di 
garantire la formazione di una volontà matura e consapevole della coppia 
circa la scelta di accedere alle tecniche di PMA. Per quanto riguarda le 
modalità di espressione del consenso da parte della coppia ricorrente, la 
legge richiede la forma scritta; si prevede inoltre la possibilità di revocare 
il consenso da parte di ciascun componente della coppia solo fino al 
momento della fecondazione della cellula uovo, a partire dal quale diventa 
irrevocabile. La ratio di questa scelta sta nel fatto che con la fecondazione 
viene ad esistenza un nuovo essere umano, titolare di diritti in base 
all’articolo 1 di questa legge, tra cui il diritto alla vita, e quindi questo non 
può essere distrutto; all’embrione è ricondotto anche il dovere di 
mantenimento da parte dei genitori, che è particolarmente intenso visto 
che il figlio è venuto a esistenza per libera e meditata decisione e ricercato 
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strenuamente. In base all’articolo 6, la revoca del consenso successivo al 
momento della fecondazione non produce effetti e quindi il medico può 
procedere ugualmente all’impianto. Questa disposizione pone dei 
problemi in relazione al dettato dell’articolo 32 della Costituzione, che 
prevede che “nessuno può essere sottoposto a un trattamento sanitario 
obbligatorio se non per disposizione di legge”, che potrebbe essere violato 
da un impianto coattivo dell’embrione; l’articolo 32 prevede inoltre che 
“la legge non può in nessun modo violare i limiti imposti dal rispetto della 
persona umana” e, in questo senso, si può considerare certamente lesiva 
della dignità personale della donna l’imposizione della gravidanza. Il 
conflitto tra l’esigenza di tutela dell’embrione e la scelta della donna di 
non divenire madre sembra apparentemente privilegiare la posizione del 
concepito; in realtà la possibilità della donna di interrompere 
successivamente la gravidanza rende vana questa limitazione. 
 
3.2.2. I requisiti soggettivi  
   I requisiti soggettivi sono definiti all’articolo 5 della legge n. 40, per il 
quale “possono accedere alle tecniche di procreazione medicalmente 
assistita coppie di maggiorenni di sesso diverso, coniugate o conviventi, 
in età potenzialmente fertile, entrambi viventi”74.  
In questa formulazione possiamo trovare una sorta di compromesso, 
perché da una parte vi è la chiusura totale alle coppie omosessuali e ai 
singles, ma dall’altra vi è l’apertura alla coppie conviventi, che sono poste 
sullo stesso piano delle coniugate. Si è realizzata così la fusione tra due 
74 Tale intervento legislativo segue le orme del Codice di deontologia medica del 25 giugno 
1999, che fa divieto al medico di attuare “forme di fecondazione assistita al di fuori delle coppie 
eterosessuali stabili”, “pratiche di fecondazione assistita in donne in menopausa non precoce”, 
nonché “forme di fecondazione assistita dopo la morte del partner”. Questi limiti trovano 
giustificazione anche nella necessità di tutelare il nascituro.  
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opposte tendenze, quella individualistica, che concepisce la procreazione 
come espressione della personalità del singolo individuo e arriva ad 
affermare l’esistenza di un diritto al figlio, e quella personalista, che 
invece è incentrata su una responsabilità legata alla procreazione, 
ricondotta all’ambito familiare e che comporta quindi la necessità di 
anteporre il benessere del figlio al proprio. La concessione nei confronti 
delle coppie conviventi aveva portato parte della dottrina a parlare di una 
incostituzionale “degiuridicizzazione del matrimonio legale”75. In questo 
senso, il riferimento è dato dall’articolo 29 della Costituzione, che 
“riconosce i diritti della famiglia come società naturale fondata sul 
matrimonio”; da ciò si poteva desumere che l’atto fondativo della famiglia 
fosse il matrimonio, che svolgeva una funzione pubblica in quanto, da un 
lato, garantiva al massimo grado la stabilità della famiglia e, dall’altro, 
esprimeva l’assunzione di una responsabilità verso la collettività; tutto ciò 
aveva senso nell’ottica di garantire una protezione ai figli. Questo primato 
del matrimonio si poteva desumere, secondo questa parte della dottrina, 
anche dalla legge sull’adozione76, che prevede che possono adottare solo 
le coppie coniugate da almeno tre anni. La risoluzione sulla procreazione 
artificiale del Parlamento europeo del 1989 invitava gli Stati a disciplinare 
la PMA eterologa, dove ammessa, secondo i principi fissati dalle singole 
legislazioni nazionali per l’adozione e questo richiamo è da considerare 
significativo per lo Stato italiano, anche se in relazione solo alla 
fecondazione omologa77. La legge sull’adozione in Italia ha come 
fondamento il matrimonio e quindi si riteneva singolare questo spazio 
riconosciuto alla convivenza nella legge n. 40, che comportava quindi una 
limitazione dell’importanza del matrimonio come garanzia per il figlio. In 
75 Posizione espressa da Palazzani L., La procreazione assistita: aspetti filosofici-giuridici, in Il 
diritto delle famiglia e delle persone, 1999, p. 758. 
76 Legge 4 maggio 1983, n. 184, “Disciplina dell’adozione e dell’affidamento dei minori”. 
77 Parlamento europeo, Risoluzione concernente la fecondazione artificiale in vivo e in vitro, 16 
marzo 1989. 
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realtà questa critica pare non tenere conto di altra parte della dottrina, che 
aveva sottolineato come l’esclusività della famiglia legittima non trovasse 
fondamento in alcun principio costituzionale e che la tutela della famiglia 
non fondata sul matrimonio, intesa come formazione sociale in cui si 
sviluppa la personalità dell’individuo, si potesse ricavare dagli articoli 2, 
3, 29 e 30 della Costituzione; questi autori sembravano non considerare 
inoltre le aperture della giurisprudenza costituzionale, che avevano portato 
a un’estensione dei diritti dei componenti della famiglia di fatto. Una 
volta risolta la questione della legittimità costituzionale, la convivenza 
comporta un ulteriore problema, relativo al grado di stabilità richiesto alla 
stessa affinché sia considerata rilevante e alla modalità di accertamento. 
Nella legge non sono contenute disposizioni specifiche e questa si limita a 
prevedere, all’articolo 12, che la convivenza deve essere provata mediante 
dichiarazione scritta dei conviventi, ai quali è richiesta quindi una 
autocertificazione. Nel dibattito parlamentare si era posto il problema 
dell’assenza di garanzie, che avrebbero permesso di frodare la legge in 
quanto anche partners occasionali avrebbero potuto affermare di essere 
conviventi. Questo problema può essere risolto facendo riferimento ai 
requisiti, definiti a livello giurisprudenziale, che la convivenza deve avere 
per essere rilevante, tra cui “quel carattere di stabilità che solo può 
conferire un sufficiente grado di certezza alla vicenda fattuale, tale da 
renderla rilevante sotto il profilo giuridico”78; proprio a questa convivenza 
more uxorio farebbe riferimento l’articolo 5. Inoltre, la veridicità della 
convivenza si potrebbe desumere anche dal fatto che la richiesta di PMA 
deve essere fatta per iscritto da ciascun membro della coppia, come 
previsto dall’articolo 6 della legge n. 40. Il problema della durata della 
convivenza prima dell’applicazione delle tecniche è reso poco rilevante 
anche dal fatto che la sterilità e l’infertilità debbano risultare da atto 
78 Corte di cassazione, sentenza 4 aprile 1998, n. 3503. 
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medico ai sensi dell’articolo 4, che implica quindi che siano effettuati 
accertamenti ripetuti nel tempo79. 
A prescindere che sia coniugata o convivente, la richiesta di accesso alle 
tecniche di procreazione medicalmente assistita deve provenire da una 
coppia, i cui componenti devono essere di sesso differente; da ciò si 
desume che il legislatore abbia dato maggiore rilevanza all’interesse alla 
bigenitorialità del nascituro rispetto al diritto di procreare della donna, che 
non sia legata da un rapporto di coniugio o di convivenza con un partner 
maschile. Questa impostazione trova giustificazione, secondo una parte 
della dottrina, nell’idea che la famiglia unigenitoriale sarebbe inidonea a 
garantire l’interesse del minore, in quanto entrambe le figure genitoriali 
sarebbero necessarie al completo e corretto sviluppo dello stesso; altra 
parte della dottrina invece critica l’idea che la necessità di tutelare 
l’interesse del nascituro possa giustificare il divieto di accedere alla 
fecondazione assistita da parte di una donna sola, in quanto non sarebbe 
dimostrato che l’essere senza un genitore sia una condizione peggiore del 
non nascere. In realtà la motivazione che sta dietro questo divieto è da 
ricercare nel fatto che la fecondazione della donna sola richiederebbe la 
necessità di accedere ad un donatore esterno anonimo e questo 
comporterebbe l’impossibilità di accertare il legame di filiazione ex patre, 
determinando così la lesione del diritto di ciascuno a conoscere le proprie 
origini. Il riferimento alla coppia come unico soggetto che può accedere 
alle tecniche di PMA è espressione di una struttura duale e non 
individuale della procreazione.  
Altra condizione richiesta dalle legge per poter accedere alle tecniche di 
PMA è la maggiore età dei componenti della coppia, in quanto, 
79 Questa soluzione al problema della convivenza è proposta da Casini, Casini, Di Pietro, La 
legge 19 febbraio 2004, n.40 “Norme in materia di procreazione medicalmente assistita”. 
Commentario, Giappichelli, Torino, 2004, p. 100. 
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considerato che l’attuazione delle tecniche di procreazione medicalmente 
assistita ha conseguenze sul piano giuridico, è necessaria la capacità di 
agire dei richiedenti, che si raggiunge appunto con il compimento del 
diciottesimo anno di età. In questa scelta, il legislatore è stato forse 
influenzato dalla convinzione che la decisione di ricorrere alla 
procreazione medicalmente assistita sia particolarmente impegnativa e 
quindi è necessaria una certa maturità dei soggetti ricorrenti.  
L’altro requisito previsto dalla legge è dato dall’età “potenzialmente 
fertile” della coppia e la ratio di ciò va ricercata non solo nel bene del 
nascituro, in quanto è garantita così la presenza di genitori, che possono 
accompagnarlo nel periodo della crescita, ma anche nella finalità stessa 
della legge, che è quella di ovviare ai problemi di sterilità o infertilità e 
non di fornire metodi alternativi di procreazione a coloro che abbiano 
subito una perdita fisiologica della capacità di generare. La previsione 
della fertilità della coppia ha come fine anche di evitare maggiori rischi 
per i soggetti, che ricorrono alle tecniche di procreazione assistita.  
La valutazione della sussistenza dei requisiti deve essere effettuata nel 
momento in cui si realizza la fecondazione; l’età potenzialmente fertile è 
quella in cui la generazione sarebbe potenzialmente possibile se non ci 
fosse la causa di sterilità o infertilità, cioè quella che precede la 
menopausa della donna. L’assenza di un’età certa ha quindi portato il 
legislatore a non fissare un limite quantificato in anni, ma a rimettere la 
valutazione in questione al medico caso per caso. Questo è inoltre l’unico 
tra i requisiti all’articolo 5 per il quale non è prevista una sanzione ai sensi 
dell’articolo 12. 
L’ultima condizione soggettiva prevista è data dal fatto che i componenti 
della coppia devono essere entrambi viventi e a questo riferimento si 
ricollega quindi un divieto di fecondazione post-mortem, con cui si indica 
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l’applicazione delle tecniche di procreazione medicalmente assistita sulla 
donna in un momento successivo alla morte del partner80. La ratio di 
questa disposizione è evidente: si vuole evitare che un figlio nasca orfano 
e quindi tutelare i suoi interessi e diritti, che non devono essere compressi 
dal desiderio di una donna di garantire quasi una “continuazione” della 
presenza della persona amata, ormai defunta. La condizione richiesta, 
ovvero che entrambi i coniugi siano in vita, deve essere presente nel 
momento in cui la coppia decide di accedere alle tecniche di procreazione 
medicalmente assistita; una volta formatosi l’embrione, prevale invece il 
diritto alla vita dello stesso. Questo trova conferma nell’articolo 6 della 
legge n. 40, che prevede l’irrevocabilità del consenso della coppia quando 
ormai è avvenuta la fecondazione e inoltre non trova impedimenti 
nell’articolo 12, che prevede l’applicazione di una sanzione nei confronti 
della coppia se entrambi i componenti non sono viventi, considerato che 
l’accesso alla PMA è già avvenuto con la formazione dell’embrione.  
Il fondamento della decisione del legislatore di prevedere dei requisiti 
soggettivi, al fine di limitare la possibilità di ricorrere a queste tecniche, si 
può ritrovare nel principio per cui lo Stato è disposto ad estendere la 
tutela, prevista per la procreazione naturale, anche a quella artificiale 
purché questa si possa considerare un’imitazione della prima e vi siano le 
condizioni di stabilità familiare, che permettano di tutelare il figlio che 
deve nascere.                                                             
 
 
80Per quanto riguarda la fecondazione post mortem, si possono individuare in astratto tre ipotesi 
differenti: il prelievo del seme da cadavere, l’inseminazione artificiale della donna con seme 
prelevato dal partner prima del suo decesso e l’impianto in utero di un embrione, formato in 
vitro, quando entrambi i membri della coppia erano ancora in vita. 
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3.3. Le tecniche di procreazione assistita: limiti e divieti  
   Prima di esaminare le tecniche di procreazione medicalmente assistita 
ammesse o vietate nel nostro ordinamento, è necessario dare una 
definizione delle stesse e procedere ad una loro classificazione, tenendo 
conto di quelle sviluppatosi in ambito medico. Con il termine di 
procreazione medicalmente assistita o fecondazione artificiale si fa 
riferimento alle tecniche mediche che prevedono un intervento sui gameti 
maschili e femminili al fine di indurre una gravidanza quando è 
impossibile il concepimento naturale; si caratterizzano quindi per una 
scissione tra l’evento procreativo e la sessualità.                                                                                                 
Per quanto riguarda le tecniche, si deve operare una prima distinzione tra 
fecondazione omologa e fecondazione eterologa: la prima si caratterizza 
per l’utilizzo di gameti maschili o femminili, provenienti direttamente dai 
soggetti che hanno deciso di sottoporsi alla procreazione assistita; la 
fecondazione eterologa invece prevede l’utilizzo di gameti provenienti da 
soggetti terzi, detti donatori81.  L’altra distinzione riguarda il luogo in cui 
avviene la fecondazione e quindi si parla di fecondazione in vivo o in 
vitro. La fecondazione è in vivo quando si ha la manipolazione di un solo 
gamete e l’introduzione dello stesso nel corpo femminile, in cui avverrà 
poi la fecondazione, che è quindi intracorporea; la fecondazione è invece 
in vitro quando si ha la manipolazione artificiale di entrambi i gameti in 
provetta, luogo in cui avviene la fecondazione e solo in un momento 
81 La fecondazione eterologa può essere in linea maschile, in linea femminile o bilaterale; una 
variante sviluppata in molti paesi è data dalla maternità surrogata, con cui si intende 
l’inseminazione artificiale di una donna esterna alla coppia, utilizzando gameti provenienti dal 
componente maschile della coppia o da un terzo esterno, con l’obbligo della gestante di 
consegnare poi il figlio alla coppia committente. 
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successivo avremo il trasferimento nell’utero materno dell’uovo 
fecondato82. 
 L’articolo 7 della legge n. 40 rinvia alle Linee guida del Ministero della 
Salute il compito di definire quali siano le tecniche di procreazione 
medicalmente assistita ammesse nel nostro ordinamento. Questo 
strumento risulta il più idoneo per due ordini di motivi: da una parte, la 
complessità tecnica che caratterizza la materia non può essere ricompresa 
interamente in uno schema legislativo e, dall’altra, non si può prescindere 
dalla continua evoluzione tecnica-scientifica propria della procreazione 
medicalmente assistita, che giustifica il necessario aggiornamento 
triennale delle Linee guida ministeriali.  
 Le tecniche sono raggruppate in 3 livelli, tenendo conto della loro 
complessità e del grado di invasività tecnica. Il principio seguito nelle 
stesura delle Linee guida è quello di utilizzare prima di tutto le opzioni 
terapeutiche più semplici, meno invasive e meno onerose, tenendo conto 
anche dell’età della donna83. 
 
3.3.1. Il divieto di fecondazione eterologa  
   L’articolo 4, comma 3, prevede espressamente che “è vietato il ricorso a 
tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo”. Questo 
è stato uno dei temi più delicati e dibattuti in sede di approvazione della 
legge, considerato che la fecondazione eterologa era una pratica 
82 Per una classificazione delle tecniche di procreazione medicalmente assistitasi rimanda a 
Flamigni, La procreazione assistita, Il Mulino, Bologna, 2002. 
83 Nel primo livello, rientrano le tecniche di inseminazione artificiale; nel secondo livello, 
troviamo le procedure eseguibili in anestesia locale, tra cui la fecondazione in vitro con 
trasferimento di embrioni (FIVET); nel terzo livello troviamo invece le procedure che 
necessitano di anestesia generale con intubazione, tra cui trasferimento intratubarico dei gameti 
maschili e femminili (GIFT). 
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conosciuta e praticata nel nostro paese, anche se con qualche limite84. A 
livello dottrinale, i favorevoli all’introduzione di questo divieto 
evidenziavano la necessità di tutelare il nato, assicurandogli la presenza di 
genitori tali dal punto di vista genetico, legale e affettivo e di evitare 
turbamenti e traumi al figlio, legati alla circostanza di essere frutto del 
ricorso alla fecondazione eterologa; inoltre, si sottolineava che l’identità 
biologica tra genitori e figli avrebbe garantito pure la conoscibilità del 
patrimonio genetico del nato, in vista di eventuali cure cui avesse dovuto 
sottoporsi. Questi autori evidenziavano poi che l’introduzione delle 
tecniche di fecondazione eterologa avrebbe creato un modello di famiglia 
incompatibile con quello dettato dall’articolo 29 della Costituzione85, in 
quanto non si sarebbe potuto considerare naturale una famiglia in cui i 
figli non sono figli genetici dei genitori86. I contrari all’introduzione di 
questo divieto invece evidenziavano in primis la contraddittorietà di un 
sistema in cui si richiedeva la corrispondenza tra genitorialità biologica e 
genetica, vietando così la possibilità di ricorrere alla PMA di tipo 
eterologo, ma allo stesso tempo si promuoveva il ricorso all’istituto 
dell’adozione, in cui non si può certamente parlare di genitorialità 
biologica; inoltre, sottolineavano come il divieto di procreazione 
medicalmente assistita di tipo eterologo costituisse una discriminazione 
nei confronti di molte coppie, nelle quali la sterilità assoluta di uno dei 
84 Con la circolare Degan del 1985 la fecondazione eterologa era stata vietata nei centri pubblici, 
che si occupavano di procreazione medicalmente assistita ma continuava ad essere utilizzata in 
quelli privati. Inoltre il Codice deontologico medico del 1998, uno dei riferimenti nel periodo di 
vuoto normativo, prevedeva dei limiti nel ricorso alla fecondazione eterologa, ma non conteneva 
un divieto assoluto. Inoltre questa tecnica era ammessa da quasi tutte le normative straniere in 
tema di PMA. 
85 Articolo 29, primo comma della Costituzione: “la famiglia è una società naturale fondata sul 
matrimonio”. 
86 In senso contrario all’introduzione della fecondazione eterologa si sono espressi, tra gli altri, 
Milan, Aspetti giuridici della procreazione assistita, Cedam, Padova, 1997, che ritiene illecita la 
pratica, anche con il consenso dei coniugi, perché contraria all’ordine pubblico e al buon 
costume; Auletta, Fecondazione artificiale: problemi e prospettive, in Quadrimestre, 1986, p. 
39, che considera il legame genetico con un solo genitore in contrasto, non solo con la 
concezione naturale di famiglia biologica, ma anche con il dovere di fedeltà tra i coniugi. 
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componenti rendeva necessario il ricorso a questa tecnica al fine di avere 
un figlio e quindi, in questo modo, si sarebbe realizzato un contrasto con 
la finalità stessa della PMA, che è quella di superare una situazione di 
sterilità e infertilità. Essi sostenevano poi che il ricorso alla PMA di tipo 
eterologo non sarebbe stata causa di turbamenti o disturbi di tipo 
psicologico-evolutivo per i nati; infine, affermavano l’infondatezza della 
tesi per cui l’identità biologica tra genitore e nato faciliterebbe la cura 
delle malattie di quest’ultimo, considerata la possibilità di reperire 
informazioni del donatore nella PMA di tipo eterologo con l’istituzione di 
banche dati e in senso contrario si muoverebbe invece un divieto di 
fecondazione eterologa, che, favorendo il turismo procreativo, renderebbe 
più complesso questo accertamento87. 
Dopo un lungo dibattito in sede parlamentare, è stato introdotto un divieto 
assoluto di fecondazione eterologa, senza la previsione di alcuna 
eccezione e la ratio è da ricercare nel bene del figlio, in quanto si è 
ritenuto che il meglio per il nato fosse avere due genitori, tali dal punto di 
vista genetico, legale e affettivo e quindi si è espressa una preferenza per 
l’unitarietà genitoriale. Tale scelta è motivata anche dalla necessità di 
garantire il diritto all’identità personale e familiare del bambino, nato a 
seguito del ricorso alle tecniche di procreazione medicalmente assistita.  
L’obiezione relativa all’istituto dell’adozione, che mostra una scissione tra 
genitorialità genetica e quella affettiva, può essere superata, sostenendo 
che la PMA ha come fine di rispondere ad un desiderio di genitorialità, 
mentre l’adozione mira non a dare un figlio a chi non l’ha, ma a dare 
genitori al minore che ne è privo, a seguito dell’abbandono da parte dei 
87 Tra i favorevoli all’introduzione della fecondazione eterologa possiamo ricordare, tra gli altri, 
Santosuosso, Per ricorrere alla soccorso della tecnologia basta la sola certificazione di sterilità, 
in Guida al diritto, n. 3/04, p. 33, che ritiene che il divieto di fecondazione eterologa contrasti 
con la legge sull’adozione; Dosi, Procreazione assistita, finalmente una legge: ma quanti limiti! 
in Dir. e giust., 2003, p. 13, che parla di un divieto di fecondazione eterologa non comprensibile 
da un punto di vista logico. 
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genitori biologici. La PMA eterologa, quindi, non trova sostegno 
nell’adozione, dalla quale si differenzia notevolmente. Questa scelta 
legislativa pone però dei problemi difficilmente superabili in relazione al 
principio ispiratore dell’intera disciplina in materia di procreazione 
medicalmente assistita, che è quello di ovviare al problema di sterilità e 
infertilità della coppia, lasciato insoluto dalla soluzione adottata. La legge 
si limita a prevedere il divieto, senza stabilire alcuna sanzione per coloro 
che ugualmente decidano di ricorrere alla fecondazione eterologa: infatti, 
l’articolo 12, comma 8, prevede espressamente che non sono punibili 
l’uomo e la donna ai quali sono applicate le tecniche di procreazione 
assistita di tipo eterologo, in quanto la sanzione è prevista solo per gli 
operatori medici e sanitari che l’hanno resa possibile. Secondo alcuni 
autori, la finalità del legislatore quindi non sarebbe vietare questa pratica, 
ma evitare che sia praticata in Italia, lasciando liberi i soggetti di praticarla 
altrove88. 
Il legislatore si occupa inoltre di un altro problema connesso alla 
fecondazione eterologa, che è stato oggetto di un lungo iter 
giurisprudenziale e di un forte dibattito dottrinale, ovvero la questione del 
disconoscimento di paternità del marito successivamente al consenso 
prestato alla PMA eterologa della moglie. Il legislatore vieta la 
fecondazione eterologa ma si occupa ugualmente di disciplinarne le 
conseguenze. L’articolo 9, comma 1, prevede che, “qualora si ricorra alle 
tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo in 
88 Posizione questa sostenuta da Villani, opera citata, p. 124, che evidenzia inoltre come questo 
divieto favorisca il ricorso al turismo procreativo, da condannare sia per ragioni di carattere 
tecnico e per i problemi che si potrebbero porre per il nato che per gli elevati costi, che 
finirebbero per selezionare e quindi discriminare gli aspiranti genitori, escludendo i meno 
abbienti.  
È indubbio che questo divieto abbia favorito il turismo procreativo, considerato che la 
fecondazione eterologa è ammessa in quasi tutti i paesi europei e che, in virtù della libertà di 
circolazione dei servizi nell’ Unione europea, che comprende anche quelli sanitari, è possibile 
accedere alle tecnologie riproduttive vietate nel proprio Stato. 
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violazione del divieto di cui all’articolo 4, comma 3, il coniuge o il 
convivente il cui consenso è ricavabile da atti concludenti non può 
esercitare l’azione di disconoscimento della paternità nei casi previsti 
dall’articolo 235, primo comma, numeri 1 e 2 del codice civile, né 
l’impugnazione di cui all’articolo 236 dello stesso codice”. La legge si 
limita a prevedere l’impossibilità di esercitare l’azione di disconoscimento 
di paternità o l’impugnazione di riconoscimento nella PMA eterologa, 
conclusione cui era giunta già la giurisprudenza e parte della dottrina e 
considera quindi come soggetti attivi sia il coniuge che il convivente. 
Sono poi indicate le conseguenze della violazione del divieto anche nei 
confronti del terzo donatore, prevedendo che, “in caso di applicazione 
delle tecniche di tipo eterologo in violazione del divieto di cui all’articolo 
4, comma 3, il donatore di gameti non acquisisce alcuna relazione 
giuridica parentale con il nato e non può far valere nei suoi confronti 
alcun diritto né essere titolare di obblighi”. La posizione del terzo 
donatore è rilevante in relazione a due aspetti: da una parte, si deve 
considerare il suo rapporto con il nato dalla PMA eterologa; dall’altra, si 
devono definire i limiti entro i quali ammettere la possibilità di rendere 
nota la sua identità. Per quanto riguarda il primo aspetto, la legge ha 
espresso una regola complementare al divieto di disconoscimento di 
paternità da parte del padre sociale, prevedendo che a questo spetteranno i 
diritti e i doveri connessi alla paternità mentre al terzo donatore non può 
essere imposto né consentito alcunché89. In relazione al secondo aspetto, 
invece, la legge non si è pronunciata e questa omissione non può trovare 
giustificazione nel fatto che la fecondazione eterologa sia vietata nel 
89 La legge n. 40 si è uniformata a quella parte della dottrina che riteneva rilevante la 
responsabilità da procreazione e arrivava a superare l’idea di una procreazione fondata sul 
semplice fondamento biologico, che avrebbe portato quindi ad attribuire la paternità al donatore 
di gameti nella PMA di tipo eterologo. Il legislatore, con questa scelta, evita di attribuire la 
paternità a chi non ha intenzione di vedersela riconosciuta e la garantisce invece a chi l’ha 
voluta. 
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nostro ordinamento, visto che il legislatore ha disciplinato tutti gli altri 
profili toccati da questa pratica. Si può considerare applicabile all’ipotesi 
della fecondazione eterologa anche l’impossibilità di anonimato della 
madre nell’atto di nascita del figlio, prevista dall’articolo 9, comma 2, 
anche se non vi è un esplicito richiamo, ma questo divieto è formulato in 
modo da avere una portata generale, tale quindi da ricomprendere sia la 
PMA legalmente ammessa che quella inammissibile e la logica dietro 
questa previsione è legata al fatto che l’impegno per avere un figlio nel 
ricorso alle tecniche di procreazione medicalmente assistita contraddice la 
decisione di abbandono dopo il parto. La legge, quindi, prevede un divieto 
di fecondazione eterologa, ma vuole evitare che a pagarne le conseguenze 
sia il nato, dettando dei criteri che gli assicurano la certezza del suo status.  
 
3.3.2. La maternità surrogata 
   La maternità surrogata o maternità per sostituzione è la pratica 
attraverso la quale una donna partorisce il figlio di un’altra coppia e 
quindi l’elemento caratterizzante è rappresentato dalla commissione di 
una gravidanza, che si aggiunge alla artificialità della fecondazione90. 
Questo fenomeno è particolarmente complesso e si allontana dalla 
genitorialità naturale, visto che è coinvolto almeno un altro soggetto oltre 
alla coppia; inoltre, può comportare una serie di problemi con particolare 
riferimento all’individuazione della figura materna, all’attribuzione della 
paternità e dello definizione dello status del nato a seguito 
dell’applicazione di questa tecnica. A differenza della fecondazione 
90 Con il termine di sostituzione di maternità si intende la gestazione per conto di terzi, gratuita o 
onerosa. Questa può avvenire con solo affitto o prestito dell’utero e si parla di maternità portante 
oppure sia dell’utero che della cellula uovo, con cui si intende la maternità surrogata vera e 
propria. Il divieto di maternità surrogata non rappresenta una novità nel nostro ordinamento in 
quanto era già previsto dal Codice di Deontologia medica del 1998, che all’articolo 42 
prevedeva “è fatto divieto al medico, anche nell’interesse del bene del nascituro, di attuare forme 
di maternità surrogata”.   
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eterologa, il legislatore ha scelto di non regolare questa materia e quindi di 
non prevedere espressamente le conseguenze del ricorso alla sostituzione 
di maternità, ma si è limitato a stabilire la sanzione applicabile per chi 
realizza la surrogazione di maternità all’articolo 12. A prescindere da 
questa situazione, è chiaro che nel divieto di fecondazione eterologa si 
debba ricomprendere anche il divieto di ricorso a qualsiasi forma di 
sostituzione di maternità. L’intervento limitativo del legislatore non pone 
particolari problemi, perché le questioni poste dalla maternità surrogata 
possono essere risolte facendo riferimento alla legislazione preesistente, 
oltre che alla legge in materia di PMA.  Infatti, l’ipotesi di surrogazione di 
maternità con donazione di ovocita, che si ha quando il processo 
produttivo è iniziato grazie al ricorso ad un gamete femminile estraneo, 
risulta automaticamente risolta attraverso la sua riconduzione alla PMA 
eterologa. Nell’ipotesi di locazione d’utero e di maternità surrogata vera e 
propria, troveranno applicazione ugualmente le disposizioni relative allo 
status del nato e al disconoscimento di paternità, previste dagli articoli 8 e 
9 della legge. In questo senso si può affermare che madre è solo colei che 
partorisce e quindi la donna committente non può vedersi attribuita la 
maternità sul nato, così come non è possibile attribuire la paternità al 
padre committente, almeno che questo non abbia fornito i gameti. Il 
divieto posto alla surrogazione, inoltre, non può che far ritenere contra 
legem qualunque accordo in tal senso, nullità che potrà essere fatta valere 
anche dalla madre sostituita. 
 
 
 
 
74 
 
3.4. I limiti all’applicazione delle tecniche sugli embrioni 
 
3.4.1. Il divieto di soppressione e crioconservazione degli embrioni 
   L’articolo 14, comma 1, della legge n. 40 prevede che “è vietata la 
crioconservazione91 e la soppressione degli embrioni, fermo restando 
quanto previsto dalla legge 22 maggio 1978, n. 194”. 
 Il divieto di soppressione si può considerare opportuno e tale da garantire 
anche un giusto contemperamento degli interessi in gioco: infatti, 
precedentemente all’impianto nell’utero materno, non si potrebbe 
garantire alcuna tutela all’embrione e ciò contrasterebbe con il dettato 
della legge, che attribuisce pari diritti a tutti i soggetti coinvolti, compreso 
il concepito, e con il dettato della legge n. 194/1978, che impegna la 
Repubblica a tutelare la vita umana “fin dal suo inizio”. L’assenza di 
distinzioni nella legge e il riferimento ad una nozione generica di 
embrione porta a considerare questo divieto come riferito al concepito fin 
dal momento della fecondazione. L’accostamento dei due termini, 
soppressione e crioconservazione, rende evidente che il legislatore faccia 
riferimento all’embrione generato in vitro e nel caso in cui sia iniziata la 
gravidanza in seguito al trasferimento degli embrioni nell’utero materno, 
la norma applicabile non è più la legge n. 40 ma quella sull’aborto 
volontario, richiamata dall’inciso dell’articolo 1492. La previsione di un 
divieto di soppressione è stato criticato in sede parlamentare, perché si 
riteneva che fosse attribuita maggior tutela all’embrione rispetto al feto, 
91 Con il termine crioconservazione si intende la conservazione di gameti, embrioni e pre-
embrioni in azoto a -196° con lo scopo di conservarli inalterati per periodi indeterminati. 
92 Problemi interpretativi circa l’applicabilità della legge n. 194/1978 possono essere risolti 
facendo riferimento ai lavori preparatori dai quali emerge che l’emendamento con cui fu 
introdotto l’inciso, che richiama la legge sull’aborto, era motivato dall’esigenza di evitare 
limitazioni nell’applicazione della stessa; quindi si può dire che il divieto di soppressione non 
incide sulla legge n. 194 e questa non trova applicazione per la situazione dell’embrione in vitro. 
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considerato che il primo non può essere soppresso mentre il secondo, in 
base alla legge sull’aborto, sì. Il tempo previsto per l’applicazione 
dell’articolo 14, comma 1, è piuttosto ristretto, perché, successivamente 
all’impianto nell’utero materno, trova applicazione la legge 
sull’interruzione volontaria di gravidanza. 
La tecnica della crioconservazione trova giustificazione nella difficoltà di 
conservare gli embrioni e nell’esigenza di disporre di un numero elevato 
di embrioni, dei quali utilizzare solo una parte, riservandosi di trasferire 
gli altri se non abbiano avuto successo i precedenti tentativi di ottenere 
una gravidanza. Questi embrioni crioconservati possono quindi essere 
utilizzati, ma quelli superflui possono essere oggetto di sperimentazione 
oppure distrutti. La ratio di questo divieto, introdotto dalla legge n. 40, è 
quindi quella di evitare un’offesa alla dignità umana, che sarebbe insita 
nel congelamento degli embrioni. La necessità di tutelare la vita umana 
fin dal suo inizio, che giustifica il divieto di soppressione, non sembra 
invece giustificare quello di crioconservazione, in quanto non è 
dimostrato che questa tecnica sia sicuramente e immediatamente nociva 
per la salute del nascituro, considerato anche l’alto numero di nati a 
seguito di PMA con embrioni crioconservati. Anche questo divieto è stato 
ridimensionato nella sua portata in quanto il legislatore ha indicato come 
lecito il ricorso alla crioconservazione quando il trasferimento nell’utero 
dell’embrione “non risulti possibile per grave e documentata causa di 
forza maggiore relativa allo stato di salute della donna non prevedibile al 
momento della fecondazione”93. Questa possibilità è prevista per garantire 
la tutela del concepito quando la PMA extracorporea richieda una distanza 
temporale tra la fecondazione e il momento del trasferimento degli 
embrioni nell’utero materno. La liceità del congelamento degli embrioni 
deriva quindi da uno stato di necessità e la legge definisce tassativamente 
93 Articolo 14, comma 3, legge 19 febbraio 2004, n. 40. 
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i casi per i quali è ammesso il ricorso alla crioconservazione. Il 
trasferimento deve essere impedito infatti da forza maggiore, con cui si 
intende una difficoltà insuperabile, relativa allo stato di salute della donna, 
che può essere anche psichico; questa deve essere determinata da una 
causa grave e documentata, non essendo quindi sufficiente la semplice 
affermazione della donna, non prevedibile prima della fecondazione. 
Solamente in questo caso descritto, la crioconservazione è consentita dalla 
legge. 
 
3.4.2. Il numero massimo nella produzione degli embrioni, il loro unico e 
contemporaneo impianto e il divieto di riduzione delle gravidanze plurime 
   L’articolo 14, comma 2, della legge n. 40 prevede che “le tecniche di 
produzione degli embrioni non devono creare un numero di embrioni 
superiore a quello strettamente necessario ad un unico e contemporaneo 
impianto, comunque non superiore a tre”94.  Questa norma trova il proprio 
fondamento nella situazione precedente l’introduzione della disciplina 
legislativa, in cui erano presenti molti centri, nei quali si praticavano le 
tecniche di procreazione medicalmente assistita, che erano soliti produrre 
il maggior numero di embrioni per ogni coppia, destinati poi ad essere 
crioconservati. La produzione soprannumeraria di embrioni permetteva di 
procedere ad una loro successiva selezione attraverso il ricorso alla 
diagnosi genetica pre-impianto; inoltre, questa era considerata necessaria 
anche al fine di disporre di nuovi embrioni da impiantare qualora il primo 
impianto nell’utero materno non avesse avuto buon esito. Gli embrioni 
94 L’articolo 14, comma 2, della legge n. 40 del 2004 raccoglie le indicazioni della Risoluzione 
del Parlamento europeo sulla fecondazione artificiale in vivo e in vitro del 16 marzo 1989 nel 
prevedere la necessità di procedere ad un unico impianto degli embrioni prodotti; la produzione 
limitata degli stessi, al fine di evitare di generare embrioni superflui, era già stata auspicata nella 
Risoluzione del Parlamento europeo sulla clonazione umana del 7 settembre 2000, che 
prevedeva l’utilizzo delle tecniche più idonee per questo fine.   
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prodotti e non utilizzati potevano poi essere usati per una seconda 
gravidanza, ma spesso venivano abbandonati e anche distrutti. 
Coerentemente con l’introduzione di un divieto di crioconservazione, la 
legge si è preoccupata di evitare la produzione di embrioni 
soprannumerari, cioè in numero superiore a quello che è possibile 
impiantare in un’unica volta nell’utero materno e così risolvere in via 
preventiva il problema della loro destinazione. Il numero cui si fa 
riferimento è il numero massimo di embrioni producibili; in questo senso, 
il medico potrà utilizzare anche un numero inferiore, ma è obbligato 
sempre a procedere al loro contemporaneo trasferimento. Questa 
disciplina ha introdotto una novità nella prassi medica e ha posto dei 
problemi sul piano del bilanciamento di interessi contrapposti, in quanto 
la tutela dell’embrione può determinare un pregiudizio per altri interessi 
costituzionalmente rilevanti, come la salute della donna che decide di 
sottoporsi a queste tecniche. Il limite introdotto, infatti, comporta la 
necessità di sottoporsi ad un numero elevato di cicli di PMA per 
aumentare le possibilità di sviluppo di una gravidanza, determinando così, 
non solo un incremento dei costi, ma anche dei rischi per la salute. Tale 
disposizione è stata oggetto di forti critiche, in quanto, considerata 
l’impossibilità di stabilire con certezza il numero di embrioni necessario 
per portare a compimento con successo questa operazione, si è ritenuto 
che il legislatore avrebbe dovuto prevedere la possibilità di produrre un 
numero di embrioni anche superiore a tre. La necessità di procedere 
contemporaneamente all’impianto degli embrioni prodotti può comportare 
ulteriori rischi per la salute della donna, ma anche per i feti nel caso di 
gravidanze plurigemellari.  
L’articolo 14, comma 4, prevede che “ai fini della presente legge sulla 
procreazione medicalmente assistita è vietata la riduzione embrionaria di 
gravidanze plurime, salvo nei casi previsti dalla legge 22 maggio 1978, n. 
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194”. Il limite dei tre embrioni trasferibili dovrebbe impedire che si 
sviluppino gravidanze plurime, in cui la riduzione embrionaria si 
configuri come necessaria per porre rimedio a rischi per la madre o gli 
altri embrioni. La legge mira quindi a garantire una piena coincidenza tra 
il minimo degli embrioni prodotti e quelli destinati ad un unico e 
contemporaneo impianto. Nonostante questo limite, si potrebbero 
sviluppare gravidanze plurigemellari, e proprio in riferimento a questa 
situazione, il legislatore ha enunciato il divieto di riduzione di gravidanze 
plurime, subito limitato dall’inciso “ai fini della procreazione assistita”, 
che quindi fa immaginare che per altri fini non sussista questo divieto. La 
riduzione embrionaria è inoltre consentita “nei casi previsti dalla legge 22 
maggio 1978, n. 194”, cioè nelle ipotesi in cui vi sarebbero rischi per la 
salute della donna, che si è sottoposta a queste tecniche di procreazione 
assistita.  
La violazione di questo divieto, al pari degli altri limiti all’applicazione 
delle tecniche sugli embrioni, previsti dall’articolo 14, è punito con la 
reclusione e con una multa.95 
 
 
 
 
 
  
 
95 Articolo 14, comma 6: “La violazione di uno dei divieti e degli obblighi di cui ai commi 
precedenti è punito con la reclusione fino a tre anni e con la multa da 50.000 a 150.000 euro”. 
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4.  LA LEGGE SULLA PROCREAZIONE ASSISTITA AL VAGLIO 
DELLA GIURISPRUDENZA NAZIONALE ED EUROPEA  
   La legge n. 40 del 2004 è stata oggetto di numerosi interventi 
giurisprudenziali, che hanno portato ad un progressivo superamento dei 
limiti e dei divieti della legge stessa. In questo senso, devono essere 
esaminate la pronuncia della Corte costituzionale, che è andata ad incidere 
sulle misure a tutela dell’embrione previste dalla legge n. 40, gli interventi 
della giurisprudenza nazionale ed europea in materia di diagnosi genetica 
pre-impianto e infine l’iter giurisprudenziale che ha portato al definitivo 
superamento del divieto di fecondazione eterologa, la cui illegittimità è 
stata dichiarata dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 162 del 2014.  
 
4.1. La posizione della Corte costituzionale sulle misure a tutela 
dell’embrione nella sentenza n. 151 del 2009 
   L’intervento della Corte costituzionale sui limiti stabiliti per le tecniche 
di impianto degli embrioni nella legge n. 40 del 2004, recante “Norme in 
materia di procreazione medicalmente assistita”, ha determinato un 
primo forte ridimensionamento dei presupposti applicativi della legge e ha 
rappresentato un approdo nel percorso di scardinamento della legge n. 40 
e delle relative Linee Guida ministeriali, iniziato a livello di 
giurisprudenza ordinaria e amministrativa96. 
La questione di legittimità costituzionale originava da tre distinte 
96 Per un commento di questa sentenza, si rimanda, tra gli altri, a Chinni, La procreazione 
medicalmente assistita tra “detto” e “non detto”. Brevi riflessioni sul processo costituzionale 
alla legge n. 40 del 2004, in Giurisprudenza italiana, 2010, 1, p. 289 e ss; Trucco, Procreazione 
assistita: la Consulta, questa volta, decide (almeno in parte) di decidere, in Giurisprudenza 
italiana, 2010, 1, p. 281 e ss; Agosta, Dalla Consulta finalmente una prima risposta alle più 
vistose contraddizioni della disciplina sulla fecondazione assistita (a margine di Corte cost., 
sent. n. 151 del 2009), in www.forumcostituzionale.it, 19 settembre 2009; Costantini, Prime 
osservazioni al dispositivo della sentenza della Corte costituzionale che dichiara l’illegittimità 
costituzionale parziale della legge n. 40/2004 in materia di procreazione medicalmente assistita, 
in www.federalismi.it, 8 aprile 2009. 
80 
 
                                                          
ordinanze, emesse dal Tar del Lazio e dal Tribunale ordinario di Firenze, 
con le quali ben cinque disposizioni della legge n. 40 del 2004 erano 
sospettate di incostituzionalità97. Il Tribunale amministrativo regionale del 
Lazio dubitava della legittimità costituzionale dell’articolo 14, commi 2 e 
3, della legge n. 40 del 2004 rispetto agli articoli 3 e 32 della Costituzione, 
nella parte in cui prevedeva un numero massimo di embrioni producibili, 
non superiori a tre, da impiantare contestualmente, e permetteva la 
crioconservazione degli stessi solo nelle ipotesi  di grave e documentata 
causa di forza maggiore relativa allo stato di salute della donna, 
prevedendo comunque che il trasferimento degli embrioni nell’utero 
materno dovesse avvenire il prima possibile.  
Il Tribunale ordinario di Firenze riteneva che il divieto di 
crioconservazione e il conseguente obbligo di creazione di un numero 
massimo di embrioni da impiantare contemporaneamente nell’utero 
materno non fossero conformi al combinato disposto degli articoli 2, 3 e 
32 della Costituzione: infatti non solo così non sarebbero state considerate 
le condizioni cliniche della madre, prevedendo quasi un protocollo 
sanitario unico, ma la stessa sarebbe stata costretta anche a subire un sorta 
di trattamento sanitario obbligatorio, non volto a tutelare la salute propria 
97 Nel procedimento di fronte al Tar del Lazio, ricorrente era la WARM, associazione che 
gestiva e organizzava gli interessi dei centri di procreazione assistita, che aveva fatto ricorso al 
TAR del Lazio per chiedere l’annullamento delle Linee guida ministeriali; nel corso del 
procedimento, aveva sollevato la questione di legittimità costituzionale relativamente all’articolo 
14, comma 2 e 3 della legge n. 40 per contrasto con gli articoli 3 e 32 della Costituzione. Nel 
secondo procedimento, ricorrente era una coppia che, autorizzata dal Tribunale a procedere alla 
diagnosi genetica pre-impianto con la crioconservazione degli embrioni affetti dalla malattia di 
cui la madre era portatrice sana, faceva presente l’iniquità dell’articolo 14, comma 2, che, 
predeterminando il numero di embrioni da impiantare, dimostrava di non considerare la salute 
della ricorrente, messa in pericolo dall’obbligo di impiantare embrioni malati, dall’impossibilità 
di disporre un numero maggiore di embrioni e dal divieto di crioconservazione; ciò era 
considerato in contrasto con gli articoli 3 e 32 della Costituzione. Nel terzo procedimento, 
ricorrente era una coppia affetta da una malattia genetica, che, sottopostosi alla diagnosi genetica 
pre-impianto, aveva scoperto che la possibilità di trasmissione della malattia al feto era del 50% 
ed aveva espresso quindi la necessità di produrre un numero di embrioni superiori a tre per 
assicurare maggiori possibilità di successo dell’intervento; in questo senso, chiedeva al 
Tribunale di impartire questo ordine al centro di procreazione assistita o, in caso contrario, di 
sollevare la questione di legittimità costituzionale dell’articolo 14, comma 1, 2 e 3 della legge n. 
40 per violazione degli articoli 2, 3, 13 e 32 della Costituzione. 
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o della collettività. Dubbi di costituzionalità erano stati sollevati dallo 
stesso Tribunale anche in riferimento all’articolo 6 della legge n. 40 del 
2004 sul consenso informato, affermando che il divieto di revoca del 
consenso prestato successivamente alla fecondazione sarebbe stato in 
contrasto con l’articolo 32, comma 2, della Costituzione, nella parte in cui 
quest’ultimo impedisce trattamenti sanitari obbligatori, se non imposti per 
legge, e richiede il rispetto della dignità umana.  
Lo stesso Tribunale ordinario di Firenze, con successiva ordinanza, 
sollevava la questione di legittimità costituzionale dell’articolo 14, comma 
2, della legge n. 40, limitatamente alle parole “ad unico e contemporaneo 
impianto, comunque non superiore a tre”, per contrasto con gli articoli 2, 
3 e 32 della Costituzione. I giudici inoltre censuravano l’articolo 14, 
comma 3, nella parte in cui prevedeva la possibilità di procedere 
eccezionalmente alla crioconservazione degli embrioni solo “qualora il 
loro trasferimento in utero non risult[asse] possibile per grave e 
documentata causa di forza maggiore relativa allo stato di salute della 
donna non prevedibile al momento della fecondazione”, ritenendolo in 
contrasto con gli articoli 2, 3, 13 e 32 della Costituzione. Essi 
sottolineavano, inoltre, come l’articolo 14, comma 4, nel prevedere un 
divieto di riduzione embrionaria delle gravidanze plurime, avrebbe 
costretto la madre a reiterati interventi, lesivi del principio di dignità 
umana. Anche questi giudici avevano sollevato la questione di legittimità 
costituzionale dell’articolo 6 della legge n. 40 rispetto agli articoli 2, 3, 13 
e 32 della Costituzione.  
Questi tre provvedimenti contenevano questioni coincidenti e quindi sono 
stati riuniti e decisi con un’unica sentenza. 
La Corte costituzionale è partita dal principio per cui, sia nella gravidanza 
naturale che nella procreazione assistita, è insito il sacrificio di alcuni 
embrioni; questa ha sottolineato, però, come l’articolo 14, comma 2, 
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prevedendo un limite nella produzione degli embrioni e l’obbligo del loro 
contemporaneo impianto, rendesse questo sacrificio vano tutte le volte in 
cui il numero di embrioni prodotto non fosse sufficiente a provocare una 
gravidanza. La Corte ha rilevato poi che “la tutela dell’embrione non è 
comunque assoluta, ma limitata dalla necessità di individuare un giusto 
bilanciamento con la tutela delle esigenze della procreazione98” e, in 
questo modo, è stato aggirato lo scoglio dell’assolutezza della tutela da 
accordare all’embrione, lasciando spazio anche alla garanzia del diritto 
alla procreazione di chi sceglie di sottoporsi alle tecniche di PMA. 
Secondo la Corte, questo limite legislativo avrebbe determinato inoltre la 
necessità di moltiplicare i cicli di fecondazione perché, fissando un limite 
rigido di embrioni da impiantare, non veniva preso in considerazione il 
numero realmente necessario per il buon esito della procedura di 
procreazione assistita, condizionata da varie variabili come la qualità degli 
embrioni e le condizioni soggettive della donna; in questo modo, si 
potevano avere anche maggiori rischi di insorgenza di malattie, legate 
all’iperstimolazione ovarica. L’articolo 14, comma 2, è stato ritenuto in 
contrasto anche con il principio di gradualità e minor invasività, da 
seguire nell’applicazione delle tecniche di procreazione medicalmente 
assistita, espresso dall’articolo 4, comma 2, della stessa legge n. 40 del 
2004. La Corte ha evidenziato poi come il limite di questa disciplina 
legislativa consistesse nel sottrarre alla valutazione del medico la 
possibilità di individuare, caso per caso, il numero idoneo di embrioni da 
impiantare sia ad assicurare un tentativo serio di procreazione assistita che 
a ridurre al minimo il rischio per la salute della donna e del feto; in questo 
modo, è rilevato un contrasto con quanto affermato dalla precedente 
giurisprudenza costituzionale, per la quale, “in materia di pratica 
terapeutica, la regola di fondo  deve essere la autonomia e la 
98 Corte cost., sentenza 8 maggio 2009,  n. 150. 
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responsabilità del medico, che, con il consenso del paziente, opera le 
necessarie scelte professionali99”. La ragione ultima della decisione della 
Corte è quindi da ricercare nella contraddittorietà del protocollo sanitario 
unico, previsto dall’articolo 14, comma 2, che poteva recare pregiudizi 
non solo per la salute della donna, ma anche degli embrioni100. La Corte 
ha dichiarato infine che “la previsione della creazione di un numero di 
embrioni non superiore a tre, in assenza di ogni considerazione delle 
condizioni soggettive della donna che di volta in volta si sottopone alla 
procedura di procreazione medicalmente assistita, si pone[va], in 
definitiva, in contrasto con l’art. 3 Cost., riguardato sotto il duplice profilo 
del principio di ragionevolezza e di quello di uguaglianza, in quanto il 
legislatore riserva[va] il medesimo trattamento a situazioni dissimili; 
nonché con l’art. 32 Cost., per il pregiudizio alla salute della donna – ed 
eventualmente [..] del feto – ad esso connesso”101. La pronuncia della 
Corte costituzionale è di parziale accoglimento perché è dichiarata 
l’illegittimità costituzionale dell’articolo 14, comma 2, ma limitatamente 
alle parole “ad un unico e contemporaneo impianto, comunque non 
superiore a tre”, per cui è rimasta la parte della disposizione che prevede 
che “le tecniche di produzione degli embrioni, tenuto conto 
dell’evoluzione tecnica, non devono creare un numero di embrioni 
superiore a quello strettamente necessario”. Questa sentenza ha avuto 
l’effetto, da un lato, di ridurre il protocollo imposto dal legislatore, che si 
è ristretto al divieto di creare un numero di embrioni maggiore di quello 
99 Ibidem. Il riferimento è alle sentenze n. 338 del 2003 e n. 282 del 2002 della Corte 
costituzionale.  
100 Manetti, La sentenza sulla pma, o del legislatore che volle farsi medico, in 
www.costituzionalismo.it, 2/2014, p. 2 evidenzia come ciò che la Corte va a colpire sia proprio 
la pretesa del legislatore di sostituirsi al medico in valutazioni che possono spettare solo a 
quest’ultimo; il legislatore si deve limitare a fissare i principi generali che disciplinano la 
materia della PMA, ma il bilanciamento tra la tutela degli embrioni e la salute della donna deve 
spettare al medico, che è l’unico che può applicare le indicazioni “della migliore pratica medica” 
al caso concreto, rendendo tangibile le aspettative di una gravidanza e salvaguardando così  
contemporaneamente la coppia e l’embrione.  
101 Corte cost., sentenza 8 maggio 2009, n. 150. 
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necessario e, dall’altro, di rimettere alla responsabilità medica, oltre alla 
scelta di produrre un numero di embrioni superiori a tre, se necessari, 
anche la decisione di non procedere ad un unico impianto. La Corte ha 
sottolineato poi come, con questa pronuncia, fosse introdotta una deroga 
al principio di crioconservazione degli embrioni, contenuto nell’articolo 
14, comma 1, conseguenza appunto della scelta medica di produrre 
embrioni, ma di non impiantarli e quindi di procedere alla loro 
crioconservazione. L’ampia deroga al divieto di crioconservazione non è 
stata tale da inficiarne l’operatività, in quanto esso è rimasto per i motivi 
personali che possono condurre a chiedere la crioconservazione, ma “non 
vige invece ex articolo 32 della Costituzione nei confronti del medico, 
nella misura in cui la decisione di non procedere all’impianto degli 
embrioni, lungi dall’essere arbitraria, può e deve essere dettata 
esclusivamente da ragioni sanitarie”102. Diretta conseguenza del percorso 
logico seguito dalla Corte per censurare l’articolo 14, 2 comma, è stata la 
declatoria di incostituzionalità del comma 3 dello stesso articolo, “nella 
parte in cui non prevede[va] che il trasferimento degli embrioni, da 
realizzare appena possibile, come previsto in tale norma, [dovesse] essere 
effettuato senza pregiudizio della salute della donna”103; la Corte si  è 
limitata quindi ad applicare l’articolo 32 della Costituzione, in base al 
quale sono rimesse al medico tutte le scelte sanitarie relative alla PMA, 
che non può essere applicata recando pregiudizio al paziente. Questa 
pronuncia ha inciso sul significato originario della disposizione, che 
prevedeva la possibilità di interrompere momentaneamente il trattamento 
qualora il trasferimento nell’utero degli embrioni fosse stato impossibile 
“per grave e documentata causa di forza maggiore relativa allo stato di 
salute della donna non prevedibile al momento della fecondazione”104, ma 
102 Manetti, opera citata, pagina 4. 
103 Corte cost., sentenza 8 maggio 2009, n. 150. 
104 Articolo 14, comma 3, legge n. 40 del 2004. 
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chiedeva che questo trasferimento si realizzasse “non appena possibile”105 
e quindi non era in grado di impedire che l’impianto degli embrioni 
avvenisse. Tale disposizione è stata modificata dalla Corte, che arriva a 
prevedere la possibilità di una interruzione definitiva del trattamento 
quando questo sia sconsigliato dal medico, sulla base di cause di salute, 
non solo eccezionali e imprevedibili, ma anche ordinarie. La Corte ha 
dichiarato infine la manifesta inammissibilità delle altre questioni di 
legittimità costituzionale, sollevate rispetto all’articolo 14, commi 1 e 4, e 
all’articolo 6 della legge n. 40 del 2004. 
La sentenza n. 151 del 2009 ha quindi rimesso al medico le scelte sul 
protocollo sanitario da applicare in materia di PMA, sia in vista 
dell’efficacia della terapia che in relazione alla salute della donna, che 
sceglie di ricorrere a queste tecniche. La Corte inoltre ha ricollocato al 
centro della decisione del trasferimento degli embrioni la salute della 
donna in linea con la precedente giurisprudenza costituzionale, per la 
quale “non esiste equivalenza tra il diritto non solo alla vita di chi è già 
persona, come la madre, e la salvaguardia dell’embrione, che persona 
deve ancora diventare”106. Altro aspetto da considerare di questa sentenza 
è lo spazio riconosciuto all’esigenze della procreazione, che devono 
essere bilanciate con la tutela dell’embrione e che sono maggiormente 
garantite proprio dalla limitazione alla discrezionalità legislativa in 
materia di PMA. 
 
 
 
105 Ibidem. 
106 Corte cost., sentenza 18 febbraio 1975, n. 27. 
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4.2. La sostanziale disapplicazione del divieto di diagnosi genetica 
pre-impianto  
 
4.2.1. Il riconoscimento della legittimità dell’accesso alla diagnosi 
genetica pre-impianto per le coppie sterili e infertili  
   La legge n. 40 del 2004 non contiene un divieto esplicito di diagnosi 
genetica pre-impianto, ma la struttura legislativa è fortemente 
contradditoria e, quindi, non è chiaro se tale tecnica debba essere 
considerata legittima o meno. Le prime Linee guida ministeriali avevano 
introdotto un espresso divieto di diagnosi genetica pre-impianto, 
limitandone il ricorso al solo tipo osservazionale; le prime pronunce della 
giurisprudenza di merito si sono conformate a tale impostazione 
restrittiva. In questo contesto, si deve far riferimento principalmente a 
un’ordinanza del Tribunale di Catania del 2004107 e una sentenza del Tar 
del Lazio del 2005108. Il Tribunale di Catania ha ritenuto illegittima la 
diagnosi genetica pre-impianto e in contrasto con il dettato della legge n. 
40, in particolare con l’articolo 14, commi 1 e 2, la richiesta dei ricorrenti 
di selezionare gli embrioni sani da destinare all’impianto. I giudici hanno 
sottolineato come la possibilità riconosciuta alle coppie sterili di accedere 
alle tecniche di procreazione assistita non possa tradursi in modalità di 
avere figli diverse dalle coppie fertili. Questa decisione è motivata 
affermando l’inesistenza del diritto ad avere un figlio sano e 
l’impossibilità di ricomprendere tra i diritti della persona la scelta di 
effettuare una selezione eugenetica degli embrioni. Tali conclusioni sono 
107 Tribunale di Catania, Sezione Prima Civile, ordinanza 3.05.2004. Ricorrenti erano una coppia 
affetta da beta-talessalemia, che chiedevano un provvedimento di urgenza, che dichiarasse i loro 
diritto al trasferimento dei soli embrioni sani e disponesse la crioconservazione di quelli malati; 
la differenziazione tra embrioni sani e malati era resa possibile dalla diagnosi genetica pre-
impianto, a cui la coppia chiedeva di accedere. 
108 Tar del Lazio, sezione III-ter, sentenza 9 maggio 2005, n. 3452. 
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raggiunte avendo come riferimento l’intenzione del legislatore, isolata e 
considerata in un contesto privo di riferimenti ad altri disposizioni, come 
quelle costituzionali; si è sostenuto che alla legge n. 40 si debba piena 
obbedienza in quanto “legge nuova e frutto di scelte discrezionali del 
legislatore”109. Nel giudizio di fronte al Tar del Lazio110, è stato affermato 
di nuovo che non esistono terapie che permettano di curare un embrione 
malato ed è stata sottolineata “l’inesistenza di una pretesa ad avere un 
figlio sano”111;  si è sostenuto poi che “si va [..] ben oltre la questione 
della configurabilità del diritto alla procreazione, che poi è l’interfaccia 
del desiderio di essere genitori; anche ad ammettersi, per mera ipotesi, 
l’esistenza di un siffatto diritto alla personalità, non può tuttavia 
sostenersi, già sul piano della ragionevolezza, che il metodo della 
procreazione assistita, il cui fine è solo quello di favorire la soluzione dei 
problemi riproduttivi, derivanti dalla sterilità o infertilità umana, possa 
offrire della opportunità maggiori del metodo naturale”112. 
Ad una prima fase in cui la giurisprudenza ordinaria ed amministrativa ha 
dimostrato di aderire completamente all’impostazione legislativa, segue 
una seconda fase in cui si è dubitato della legittimità costituzionale del 
divieto di diagnosi genetica pre-impianto; in questo senso, si deve far 
riferimento alla questione di legittimità costituzionale, sollevata dal 
Tribunale di Cagliari113, sull’articolo 13 della legge n. 40 del 2004 rispetto 
agli articoli 2, 3 e 32 della Costituzione, nella parte in cui non consente di 
accertare, attraverso la diagnosi genetica pre-impianto, se gli embrioni 
siano affetti da malattie genetiche, anche qualora tale omissione comporti 
109 Tribunale di Catania, ordinanza 3 maggio 2004. 
110 Il Tar del Lazio è stato investito del ricorso con cui erano state impugnate le Linee guida 
ministeriali per ingiustizia manifesta, irrazionalità e violazione dei principi comuni in materia di 
tutela della salute e, tra le parti interessate dal ricorso, vi era anche la parte in cui si prevedeva 
che ogni indagine sugli embrioni fosse solo di tipo osservazionale. 
111 Ibidem. 
112 Ibidem. 
113 Tribunale di Cagliari, ordinanza 16 luglio 2005, n. 574. 
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un pericolo accertato, grave e attuale per la salute della donna, sia fisica 
che psichica. Nonostante la Corte costituzionale avesse dichiarato la 
questione manifestamente inammissibile per la contraddittorietà con la 
quale era stata presentata114, alcuni giudici sono arrivati ad interpretare la 
disciplina relativa alla diagnosi genetica pre-impianto in modo conforme 
alla Costituzione e in questo modo non sono state sollevate altre questioni 
di legittimità costituzionale ed è stato assicurato direttamente alle coppie 
il riconoscimento del diritto di accedere alla diagnosi genetica pre-
impianto. In questo senso, il Tribunale di Cagliari ha riconosciuto alla 
coppia ricorrente, sterile e portatrice di una malattia geneticamente 
trasmissibile, di accedere alla diagnosi genetica pre-impianto con la 
finalità di conoscere lo stato di salute dell’embrione prodotto e destinato 
ad essere impiantato nell’utero materno. L’interpretazione conforme a 
Costituzione fornita dai giudici è argomentata evidenziando, in primo 
luogo, l’assenza nella legge n. 40 di un divieto esplicito di ricorrere alla 
diagnosi genetica pre-impianto; si è poi sottolineato come l’articolo 13, 
nel prevedere un divieto di sperimentazione sugli embrioni, non faccia  
riferimento alla diagnosi genetica pre-impianto, finalizzata al 
soddisfacimento dei futuri genitori di essere informati sullo stato di salute 
degli embrioni, specificatamente riconosciuta dall’articolo 14, comma 5, 
della legge n.40.  La liceità dell’accertamento diagnostico è desunta infine 
dal principio, costituzionalmente riconosciuto, del consenso informato al 
trattamento sanitario. Tale principio è stato recepito anche dalla legge n. 
40 all’articolo 6 e nell’articolo 14, comma 5; quest’ultimo prevede 
114 Corte cost., ordinanza 9 novembre 2006, n. 369. La Corte ha evidenziato che, per il giudice 
rimettente, il divieto di diagnosi genetica pre-impianto si potesse desumere sia dall’articolo 13 
della legge n. 40 che dall’articolo 14 e dall’intera disciplina, alla luce dei suoi criteri ispiratori; 
questa ha affermato che il fatto di sollevare la questione di legittimità costituzionale solo in 
riferimento all’articolo 13, rendesse contraddittoria l’ordinanza di rimessione. La Corte ha 
considerato quindi incompleta l’ordinanza perché non erano state indicate tutte le norme da 
sottoporre al sindacato di legittimità. Alcuni autori hanno evidenziato come la Corte abbia scelto 
così “di non decidere”.  
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espressamente il diritto dei soggetti ricorrenti alla PMA di essere 
informati “sul numero e, su loro richiesta, sullo stato di salute degli 
embrioni prodotti e da trasferire nell’utero”; in questo senso, i giudici 
hanno ritenuto lo stato degli embrioni da impiantare un elemento 
essenziale, tale da condizionare anche il consenso alla fecondazione 
assistita. Il Tribunale ha evidenziato infine che l’identità tra la diagnosi 
pre-natale, usata come strumento diagnostico durante la gravidanza, e la 
diagnosi pre-impianto debba assicurare “una lettura costituzionalmente 
orientata delle disposizioni in esame, anche con riferimento al principio di 
uguaglianza, poiché evita una disparità di trattamento di situazioni 
sostanzialmente analoghe, altrimenti censurabile costituzionalmente sotto 
il profilo della ragionevolezza”115. Il Tribunale è arrivato a superare 
quindi la precedente interpretazione restrittiva, che negava la possibilità di 
accesso alla diagnosi genetica pre-impianto, anche sulla base dell’articolo 
14, comma 5, della legge n. 40, che dispone che i soggetti ricorrenti alle 
tecniche di procreazione medicalmente assistita siano informati sul 
numero e la salute degli embrioni; tale interpretazione è stata definita dai 
giudici stessi “una lettura incostituzionale della disposizione”116. Sulla 
base di queste considerazioni, sono state disapplicate le Linee guida 
ministeriali, ritenute illegittime. Questa sentenza ha influenzato la 
giurisprudenza successiva, che è arrivata a riconoscere la liceità del 
ricorso alla diagnosi genetica pre-impianto117. A seguito di queste 
decisioni che, attraverso un’interpretazione conforme a Costituzione, 
115 Tribunale di Cagliari, sentenza 24 settembre 2007. 
116 Ibidem. 
117 Rilevante è l’ordinanza 17 dicembre 2007 del Tribunale di Firenze, che, richiamando la 
pronuncia del Tribunale di Cagliari, ha evidenziato come le Linee guida ministeriali del 2004, 
che limitavano la diagnosi genetica pre-impianto al solo tipo osservazionale, avessero introdotto 
una regola non prevista dalla legge n. 40, con ciò ponendosi in contrasto sia ai principi ispiratori 
della disciplina legislativa che ai principi costituzionali. A differenza dei giudici di Cagliari, il 
Tribunale di Firenze ha previsto che, alla base della richiesta di diagnosi genetica pre-impianto, 
ci dovesse essere una necessità di informazioni sulla salute degli embrioni, al fine di avere un 
trattamento sanitario informato e non una “fatua curiosità dei futuri genitori”.  
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hanno disapplicato le Linee guida ministeriali, si è avuto l’annullamento 
da parte del Tar del Lazio della previsione che limitava la diagnosi 
genetica pre-impianto al solo tipo osservazionale118. Successivamente 
sono state emanate le nuove Linee guida ministeriali, nelle quali non è più 
prevista tale limitazione.  
Un’ulteriore conferma all’orientamento giurisprudenziale che, attraverso 
una lettura costituzionalmente orientata, ha dichiarato legittima la 
diagnosi genetica pre-impianto, deriva dalla sentenza n. 151 del 2009 
della Corte costituzionale, che, pur non occupandosi direttamente di 
questa tecnica, ha prodotto effetti anche sulla sua legittimità. Con questa 
sentenza, la Corte è andata ad incidere sugli argomenti addotti a sostegno 
del divieto di diagnosi genetica pre-impianto: infatti, l’illiceità di questa 
tecnica era giustificata sulla base di un’interpretazione letterale 
dell’articolo 13, dei principi espressi dall’articolo 14, come il divieto 
generale di crioconservazione e soppressione degli embrioni e il divieto di 
creazione di più di tre embrioni, destinati ad un unico e contemporaneo 
impianto, e dell’irrevocabilità del consenso espresso successivamente alla 
fecondazione. Attraverso la dichiarazione di illegittimità del divieto di 
produrre più di tre embrioni, destinati ad un unico e contemporaneo 
impianto e la deroga quindi introdotta al divieto generale di 
crioconservazione degli stessi, la Corte costituzionale ha eliminato gli 
ostacoli al ricorso alla diagnosi genetica pre-impianto.  
Successivamente alla sentenza della Corte costituzionale, altri giudici 
sono stati chiamati a esprimersi sulla legittimità o meno della diagnosi 
genetica pre-impianto e hanno seguito l’orientamento dalla giurisprudenza 
ordinaria, che aveva fornito l’interpretazione costituzionalmente conforme 
118 Tar Lazio, sezione III-quater, sentenza 21 gennaio 2008, n. 398. Per un commento, si rimanda 
a Penasa, Tanto tuonò che piovve: l’illegittimità parziale delle Linee Guida e la questione di 
legittimità costituzionale della l. n. 40/2004 in materia di procreazione medicalmente assistita, 
in La Nuova giurisprudenza civile commentata, 2008, 24, 4, p. 499 e ss. 
91 
 
                                                          
del Tar del Lazio e anche, in modo implicito, dalla Corte costituzionale 
stessa119.  
 
4.2.2. L’apertura alle coppie fertili, ma affette da malattie genetiche nella 
giurisprudenza nazionale ed europea (sentenza Costa e Pavan contro 
Italia) 
   A livello giurisprudenziale, si è posta un’altra questione relativa alla 
diagnosi genetica pre-impianto, ovvero la legittimità di accesso alla stessa 
per le coppie, né sterili né infertili, affette da malattie geneticamente 
trasmissibili e quindi non in possesso dei requisiti richiesti dalla legge n. 
40 del 2004 per ricorrere alle tecniche di procreazione medicalmente 
assistita120.  
In questo contesto, si deve considerare in primis l’ordinanza del Tribunale 
di Salerno del 2010, con la quale la questione dei limiti legislativi della 
diagnosi genetica pre-impianto è stata posta di nuovo al centro del 
dibattito giurisprudenziale121. I ricorrenti erano una coppia fertile e affetta 
da una malattia genetica, che voleva avere un altro figlio e si era quindi 
rivolta a un centro salernitano di fecondazione assistita per sottoporsi alla 
diagnosi genetica pre-impianto. Il centro medico aveva ritenuto di non 
119 In particolare, il Tribunale di Bologna, con l’ordinanza del 19 luglio 2010, ha preso atto del 
venir meno del divieto di diagnosi genetica pre-impianto e ha previsto la possibilità di accesso a 
questa tecnica per la coppia ricorrente, in cui la donna sterile era affetta anche da una malattia 
geneticamente trasmissibile. Stessa posizione è stata espressa anche dal Tribunale di Cagliari 
con l’ordinanza del 09 novembre 2012, che, nel riconoscere il diritto di accedere alla diagnosi 
genetica pre-impianto alla coppia ricorrente, i cui componenti erano infertili e affetti da 
talassemia, ha di fatto ricostruito tutta la giurisprudenza di merito, amministrativa e 
costituzionale su questo aspetto. 
120 Articolo 4, legge 19 febbraio 2004, n. 40: “Il ricorso alle tecniche di procreazione 
medicalmente assistita è consentito solo quando sia accertata l’impossibilità di rimuovere 
altrimenti le cause impeditive della procreazione ed è comunque circoscritto ai casi di sterilità o 
infertilità inspiegate e documentate da atto medico nonché ai casi di sterilità o infertilità da causa 
accertata e certificata da atto medico”. 
121 Tribunale di Salerno, ordinanza 9 gennaio 2010, n. 191. Per un commento, si rimanda a 
Tripodina, Sul come scansare la briglia delle leggi. Ovvero la legge sulla procreazione assistita 
secondo il giudice di Salerno, in www.costituzionalismo.it, n. 1/2010. 
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poter esaudire questa richiesta, considerato che i richiedenti non erano in 
possesso dei requisiti prescritti dalla legge n. 40 ex articolo 4 per l’accesso 
alle tecniche di PMA; di fronte a tale rifiuto, la coppia ha deciso di 
investire della questione il Tribunale di Salerno, che, prendendo le mosse 
dalla precedente giurisprudenza ordinaria, amministrativa e costituzionale, 
ha ribadito l’avvenuta rimozione giurisprudenziale del divieto di diagnosi 
genetica pre-impianto. Il giudice ha evidenziato inoltre l’avvenuto 
annullamento della disposizione, contenuta nelle Linee guida ministeriali 
del 2004, che prevedeva la possibilità di ricorrere solo alla diagnosi 
genetica di tipo osservazionale; ha sottolineato poi che, nelle nuove Linee 
guida ministeriali, è riconosciuta la possibilità di ricorrere alla diagnosi 
genetica pre-impianto anche nelle ipotesi nelle quali l’uomo sia portatore 
di malattie virali sessualmente trasmissibili, assimilabili ai casi di 
infertilità per i quali è concesso il ricorso alla PMA nella legge n. 40 del 
2004. Sulla base di questi elementi, il giudice salernitano è arrivato a 
ritenere la “diagnosi pre-impianto, al pari della diagnosi prenatale, una 
normale forma di monitoraggio con finalità conoscitiva della salute 
dell’embrione, alla stregua dei doverosi criteri della buona pratica clinica, 
la cui mancanza dà luogo a responsabilità medica”122. Il giudice ha 
sottolineato, inoltre, come la Corte costituzionale, pur non avendo 
affrontato il tema della diagnosi genetica pre-impianto, nella sentenza n. 
151 del 2009 avesse riconosciuto un ruolo dominante alla salute della 
madre, “muovendo dal rilievo che la stessa l. n. 40 del 2004 non riconosce 
una tutela assoluta all’embrione, in quanto cerca di individuare un giusto 
bilanciamento con la tutela delle esigenze della procreazione”123; in 
questo senso quindi, una volta riconosciuto alla madre il diritto di abortire 
il feto malato, doveva essere tutelato anche il diritto della stessa di sapere 
122 Ibidem. 
123 Ibidem. 
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se il feto era affetto da malattie, attraverso il ricorso alla diagnosi pre-
impianto. Il Tribunale di Salerno ha sottolineato, infatti, che l’esclusione 
di questo controllo sullo stato di salute dell’embrione sarebbe stato 
irragionevole, in quanto avrebbe costretto una donna ad impiantare un 
embrione malato, salva la possibilità poi di ricorrere a un aborto 
successivo. Il giudice non si è limitato a riscontrare tale profilo di 
irragionevolezza, ma è arrivato anche a sostenere l’esistenza di un diritto a 
procreare, inteso anche come diritto di partorire un figlio sano, da 
considerare “un diritto soggettivo, da ascriversi tra quelli inviolabili della 
donna ai sensi dell’articolo 2 della Costituzione”124. Si è evidenziato che 
“il diritto di autodeterminazione nelle scelte procreative fa parte dei diritti 
fondamentali e personalissimi di entrambi i genitori congiuntamente, in 
maniera da garantire la pariteticità della tutela alla libera ed informata 
autodeterminazione di procreare tanto della madre che del padre”125. Il 
giudice ha sostenuto, infine, che proprio i diritti a procreare e alla salute 
dei soggetti coinvolti sarebbero lesi da un’interpretazione delle 
disposizioni della legge n. 40, tale da impedire l’accesso alle tecniche di 
PMA e, nel caso specifico, alla diagnosi genetica pre-impianto, alle 
coppie fertili, ma affette da malattie genetiche, che rischierebbero quindi 
di generare figli malati. Il giudice ha accolto il ricorso, riconoscendo così 
il diritto alla coppia di accedere alla diagnosi genetica pre-impianto presso 
il centro di fecondazione artificiale, cui si era rivolta precedentemente.   
Successivamente la questione della diagnosi genetica pre-impianto è stata 
sottoposta alla Corte europea dei diritti dell’uomo, che si è pronunciata sul 
caso Costa e Pavan contro Italia126. La vicenda vedeva coinvolta una 
124 Ibidem. 
125 Ibidem. 
126 Corte Edu, Decima sezione, 28 agosto 2012, Costa e Pavan c. Italia, n. 54270/10. Questa 
sentenza è particolarmente importante perché rappresenta la prima pronuncia della Corte 
europea sulla compatibilità della legge n. 40 del 2004 rispetto ai diritti convenzionali. Per un 
commento, si rimanda, tra gli altri, a Tripodina, Esiste un diritto al figlio sano? (Riflessioni a 
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coppia fertile, ma affetta da una grave malattia geneticamente 
trasmissibile, alla quale era quindi impedita, in quanto non in possesso dei 
requisiti previsti dalla legge n. 40, la possibilità di accedere alle tecniche 
di procreazione medicalmente assistita e in particolare alla diagnosi 
genetica pre-impianto. Con il ricorso alla Corte europea, la coppia 
lamentava, in primo luogo, la violazione del proprio diritto alla vita 
privata e familiare, tutelata dall’articolo 8 CEDU, nella misura in cui 
“l’unica strada percorribile per generare figli che non [fossero] affetti 
dalla malattia di cui [erano] portatori sani [era] iniziare una gravidanza 
secondo natura e procedere all’interruzione medica di gravidanza 
ogniqualvolta una diagnosi natale [dovesse] rivelare che il feto [fosse] 
malato”127; inoltre riscontrava anche una violazione dell’articolo 14 
CEDU128, in ragione del trattamento discriminatorio riservato alle coppie 
fertili, ma affette da malattie geneticamente trasmissibili rispetto a quelle 
cui era consentito invece il ricorso alle tecniche di procreazione assistita e 
quindi anche alla diagnosi genetica pre-impianto. La Corte, chiamata a 
pronunciarsi sul caso, ha ritenuto che, per stabilire la compatibilità ratione 
materiae rispetto all’articolo 8 CEDU della doglianza dei ricorrenti, fosse 
necessario definirne la portata, rilevando che essi lamentavano la 
violazione del loro “diritto ad avere un figlio sano”, consistente, nel caso 
di specie, nel diritto della coppia di accedere alle tecniche di procreazione 
medicalmente assistita e alla diagnosi genetica pre-impianto per poter 
avere un figlio non affetto dalla malattia genetica di cui era portatrice.  È 
stata poi evidenziata la portata ampia del concetto di vita privata ex 
margine della causa Costa et Pavan vs Italia), in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2013, 
3, p. 923; Vari, Considerazioni critiche a proposito della sentenza Costa et Pavan della II 
sezione della Corte Edu, in Rivista AIC, 1/2013. 
127 Ibidem. 
128 Articolo 14: “Il godimento dei diritti e delle libertà riconosciuti nella presente Convenzione 
deve essere assicurato senza alcuna discriminazione, in particolare quelle fondate sul sesso, la 
razza, il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o quelle di altro genere, l’origine 
nazionale o sociale, l’appartenenza a una minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita od ogni 
altra condizione”. 
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articolo 8 CEDU, al quale è ricondotto anche il diritto di essere o non 
essere genitori e di accedere alle tecniche di fecondazione eterologa129. Si 
è ritenuto quindi che, “nel caso di specie, [..] il desiderio dei ricorrenti di 
mettere al mondo un figlio non affetto dalla malattia genetica di cui 
[erano] portatori sani e di ricorrere, a tal fine, alla procreazione 
medicalmente assistita e alla diagnosi pre-impianto rientr[asse] nel campo 
della tutela offerta dall’articolo 8”130; tale scelta è considerata, infatti, una 
forma di espressione della vita privata e familiare dei ricorrenti e quindi 
l’articolo 8 doveva essere applicato nel caso in questione. Per quanto 
riguarda poi la verifica della conformità al diritto al rispetto della vita 
privata e familiare del divieto di accesso alla diagnosi genetica pre-
impianto, la Corte si è mossa da due presupposti. Prima di tutto ha 
ritenuto il divieto assoluto e generale di accesso a questa tecnica come  
“un’ingerenza prevista dalla legge e [..] intesa al perseguimento degli 
scopi legittimi di tutela della morale e dei diritti e delle libertà altrui”131; 
in secondo luogo, ha sottolineato però che la doglianza dei ricorrenti non 
riguardasse tanto la compatibilità della previsione di un divieto assoluto di 
accesso alla diagnosi pre-impianto rispetto all’articolo 8 CEDU, quanto il 
fatto che questo divieto fosse sproporzionato in relazione alla disciplina 
sull’interruzione di gravidanza nel sistema italiano. È riscontrata 
un’incoerenza nel sistema legislativo italiano che, da una parte preclude 
alla coppia di accedere alla diagnosi genetica pre-impianto, ma, dall’altra, 
le permette di ricorrere all’aborto terapeutico. In questo senso, i giudici di 
Strasburgo hanno concluso che, “stante l’incoerenza del sistema 
legislativo italiano in materia di diagnosi genetica pre-impianto, [..] 
l’ingerenza nel diritto dei ricorrenti al rispetto della loro vita privata e 
129 Il riferimento è rispettivamente alle pronunce della Corte europea sui casi Evans c. Regno 
Unito, n. 6339/05, Grande camera, 10 aprile 2007 e S.H. e altri c. Austria, n. 57813/00, Grande 
camera, 1 aprile 2010. 
130 Corte Edu, Decima sezione, 28 agosto 2012, Costa e Pavan c. Italia, n. 54270/10, punto 57. 
131 Ibidem, punto 59. 
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familiare [fosse] stata spropositata” e per questo motivo, hanno riscontrato 
la violazione dell’articolo 8 della Convenzione nel caso di specie. La 
Corte, quindi, ha rilevato la violazione del diritto al rispetto della vita 
privata e familiare della coppia, ma ha ritenuto invece non presente una 
violazione del principio di non discriminazione ex articolo 14 CEDU. I 
giudici di Strasburgo, infatti, hanno evidenziato come, “ai sensi 
dell’articolo 14 della Convenzione, la discriminazione derivi dal fatto di 
trattare in modo diverso, salva giustificazione oggettiva e ragionevole, 
persone poste in situazioni paragonabili in una data materia”132. In questo 
senso, la Corte è arrivata a definire il divieto di diagnosi genetica pre-
impianto come un divieto previsto dalla legge e generale, ovvero operante 
nei confronti di tutti i soggetti e, quindi, non si è posta il problema di 
comparare categorie di coppie differenti, trattate in modo più o meno 
favorevole, o di individuare il fondamento alla base della disparità di 
trattamento, lamentata dalla coppia ricorrente133.  
A fronte di questa decisione della Corte europea, il Tribunale di Roma134, 
al quale si era rivolta la stessa coppia ricorrente presso la Corte di 
Strasburgo, è arrivato a riconoscere il diritto di sottoporsi al procedimento 
di procreazione assistita con il trasferimento dei soli embrioni sani 
nell’utero materno e quindi successivamente al ricorso alla diagnosi 
132 Ibidem, punto 75. 
133 Questa posizione della Corte europea si espone a critiche da parte della dottrina. Nardocci, La 
Corte di Strasburgo riporta a coerenza l’ordinamento italiano, fra procreazione artificiale e 
interruzione volontaria di gravidanza. Riflessioni a margine di Costa e Pavan c. Italia, in 
Rivista AIC, 1/2013, p. 8, ritiene che la decisione della Corte poggi su un presupposto erroneo, 
cioè l’esistenza di un divieto di diagnosi genetica pre-impianto contenuto nella legge n. 40 del 
2004; questa infatti non tiene conto dell’evoluzione giurisprudenziale, che ha portato al 
riconoscimento del diritto di accesso a questa tecnica per le coppie sterili e infertili e nelle quali 
l’uomo sia portatore di una malattia sessualmente trasmissibile, ipotesi quest’ultima introdotta 
con le Linee guida ministeriali del 2008.    
134 Tribunale di Roma, Sezione prima civile, ordinanza 23 settembre 2013. I ricorrenti erano una 
coppia fertile, ma affetta da distrofia muscolare, che chiedeva al Tribunale di ordinare al centro 
medico di consentire loro l’accesso alle tecniche di procreazione assistita e alla diagnosi 
genetica pre-impianto, provvedendo a disapplicare l’articolo 4, prima comma della legge n. 40 
perché ritenuta contrastante con gli articoli 8 e 14 CEDU; inoltre la coppia ricorrente chiedeva 
che venisse sollevata questione di legittimità costituzionale dell’articolo 1, commi 1 e 2, e 
dell’articolo 4, comma 1, della legge n. 40 del 2004. 
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genetica pre-impianto.  Il Tribunale di Roma ha disapplicato direttamente 
l’articolo 4 della legge n. 40, basandosi su quanto stabilito dalla Corte 
europea e ritenendo superato il divieto di diagnosi genetica pre-impianto 
per le coppie né sterili né infertili attraverso una lettura costituzionalmente 
orientata. I giudici si sono limitati a rilevare che “proprio il divieto di 
accesso alla PMA per le coppie fertili e al contempo trasmettitrici di gravi 
malattie ereditarie si pone in assoluta dissonanza con il diritto alla salute 
consacrato nella Carta fondamentale tra i diritti assoluti (art.32 Cost.)”135. 
In relazione al divieto di diagnosi pre-impianto per le coppie né sterili né 
fertili, il Tribunale di Roma, in un altro giudizio, ha sollevato la questione 
di legittimità costituzionale dell’articolo 1, commi 1 e 2, e dell’articolo 4, 
comma 1, della legge n. 40 del 2004 per contrasto con gli articoli 2, 3 e 32 
e 117 della Costituzione, collegando quest’ultimo parametro anche alla 
decisione della Corte europea dei diritti dell’uomo nel caso Costa e Pavan 
c. Italia136. Relativamente al contrasto con l’articolo 2 della Costituzione, 
i giudici hanno evidenziato come il diritto ad avere un figlio sano e il 
diritto di autodeterminazione nelle scelte procreative siano da collocarsi 
tra i diritti inviolabili; in questo senso, “il diritto alla procreazione sarebbe 
irrimediabilmente leso dalla limitazione del ricorso alle tecniche di PMA 
da parte di coppie che, pur non sterili o infertili, rischiano però 
concretamente di procreare figli affetti da grave malattie, a causa di 
patologie geneticamente trasmissibili, di cui sono portatori”137 e quindi 
tale divieto è visto come un’ingerenza indebita nella vita della coppia. I 
giudici hanno ricordato come il desiderio di partorire un figlio sano sia 
stato fatto rientrare nel campo di tutela dell’articolo 8 CEDU nella 
135 Ibidem. 
136 Tribunale di Roma, ordinanza di rimessione 14 gennaio 2014. I giudici hanno deciso quindi 
di non disapplicare direttamente la legge n. 40, in ragione dell’intervento della Corte europea e 
neppure di seguire la via dell’interpretazione costituzionalmente conforme, ma di riportare 
invece la questione nel contesto di un giudizio di legittimità costituzionale. 
137 Tribunale di Roma, Sezione prima civile, ordinanza 23 settembre 2013. 
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sentenza Costa e Pavan c. Italia. È stato poi evidenziato il contrasto di 
questo divieto con l’articolo 3 della Costituzione, inteso come principio di 
ragionevolezza “in quanto comporta la conseguenza paradossale, 
irragionevole e incoerente di costringere queste coppie, desiderose di 
avere un figlio non affetto dalla patologia [..], di avere una gravidanza 
naturale e ricorrere alla scelta tragica dell’aborto terapeutico, consentito 
dalla legge 22.05.1978, n.194”138; è inoltre riscontrata una violazione 
dell’articolo 3 della Costituzione, anche sotto il profilo della 
discriminazione operata tra coppie fertili, ma affette da malattie 
geneticamente trasmissibili, e coppie sterili per la possibilità di accedere 
alla PMA. I giudici hanno ritenuto poi non manifestamente infondata la 
questione di legittimità sollevata rispetto all’articolo 32 della Costituzione 
per l’incidenza di questo divieto sulla salute psichica e fisica della donna 
affetta da malattia genetica che, per soddisfare il desiderio di avere un 
figlio non affetto dalla sua stessa malattia, può solo ricorrere ad una 
gravidanza naturale e al successivo eventuale aborto terapeutico. I giudici 
hanno ritenuto infine non manifestamente infondata anche la questione 
sollevata con riferimento all’articolo 117, comma 1, della Costituzione in 
relazione agli articoli 8 e 14 della CEDU. Su questa questione di 
legittimità costituzionale, la Corte costituzionale non si è ancora 
pronunciata139 
 
 
 
138 Ibidem. 
139 Per una ricostruzione della giurisprudenza in materia di diagnosi genetica pre-impianto, si 
rimanda a Liberali, La diagnosi genetica preimpianto tra interpretazioni costituzionalmente 
conformi, disapplicazione della legge n. 40 del 2004, diretta esecuzione delle decisioni della 
Corte europea dei diritti dell’uomo e questioni di legittimità costituzionale, in Rivista AIC, 
2/2014. 
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4.3. Il superamento del divieto di fecondazione eterologa  
 
4.3.1. La questione di legittimità costituzionale sottoposta al giudice 
comune: le prime posizioni  
   La questione della legittimità costituzionale del divieto di fecondazione 
eterologa, previsto dall’articolo 4 della legge n. 40, è stata eccepita per la 
prima volta nel corso di un procedimento di fronte al Tribunale di 
Milano140. La coppia ricorrente era affetta da una sterilità incurabile e 
chiedeva che le fosse riconosciuto  il  diritto di ricorrere alla fecondazione 
assistita con l’uso di gameti esterni, in quanto questo era l’unico modo per 
ottenere una gravidanza; i ricorrenti chiedevano, inoltre, che fosse 
sollevata la questione di legittimità costituzionale dell’articolo 4 della 
legge n. 40 rispetto agli articoli 2, 3 e 32 della Costituzione, nella parte in 
cui non prevedeva un’eccezione al divieto di fecondazione eterologa per 
quei soggetti in possesso dei requisiti prescritti dall’articolo 5 della legge 
stessa, ma con un grado di sterilità o infertilità non superabile con le 
tecniche omologhe. Questo ricorso è stato rigettato dal giudice, basandosi 
sul fatto che la disciplina legislativa prevedeva un divieto assoluto di 
accesso a tale tecnica, considerato insindacabile dai giudici stessi perché 
rientrante nella sfera di discrezionalità riconosciuta al legislatore. Queste 
conclusioni sono state poi confermate anche dal Collegio in sede di 
reclamo, che ha dichiarato quindi la manifesta infondatezza della 
questione sollevata141. I giudici, infatti, hanno sottolineato come 
l’obiettivo del legislatore fosse quello di tutelare solo un tipo di 
genitorialità, quella biologica, al fine di garantire al nato il diritto 
all’identità biologica e la presenza di due genitori; inoltre hanno 
140 Tribunale di Milano, ordinanza 7 aprile 2009. 
141 Tribunale di Milano, ordinanza 23 novembre 2009. 
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evidenziato l’impossibilità di considerare uguali le coppie capaci di 
produrre gameti e quelle incapaci di produrli; da ciò derivava quindi la 
non irragionevolezza dell’esclusione di quest’ultime dall’accesso alle 
tecniche di procreazione medicalmente assistita. Il Collegio ha ritenuto 
inesistente nel nostro ordinamento un diritto insopprimibile a procreare, 
tale da giustificare il ricorso alla tecnica di fecondazione eterologa, e ha 
ritenuto questo divieto funzionale all’obiettivo della disciplina legislativa 
di favorire il concepimento solo all’interno di una coppia eterosessuale, 
idonea a garantire un nucleo familiare stabile al nato e in modo tale da 
tutelare solo la genitorialità biologica. La scelta del legislatore di dare 
attuazione a questi obiettivi è stata considerata ragionevole e quindi 
insindacabile, in quanto rientrante nella sfera di discrezionalità del 
legislatore. Sulla base di tali motivazioni, i giudici hanno deciso quindi di 
rigettare il ricorso e di non sollevare la questione di legittimità 
costituzionale dell’articolo 4 della legge n. 40 del 2004. Questo primo 
orientamento giurisprudenziale era però destinato ad essere superato.  
 
4.3.2. Le sentenze S.H. e altri contro Austria della Corte europea 
   La Corte europea dei diritti dell’uomo è stata chiamata a pronunciarsi 
sulla compatibilità alla CEDU della disciplina austriaca in tema di 
fecondazione eterologa142. I ricorsi erano stati presentati da due coppie di 
cittadini austriaci, unite in matrimonio e affette da infertilità, che 
142 Il riferimento è alla legge n. 293 del 1 luglio 1992, Fortpflanzungsmedizingesetz. Questa 
prevede, all’articolo 2, che la riproduzione assistita è consentita solo all’interno del matrimonio 
o di un rapporto stabile di convivenza tra uomo e donna e solo qualora non vi siano altre forme 
di terapia per ovviare all’impossibilità di procreare naturalmente. La legge consente solo la 
fecondazione omologa, ma prevede delle eccezioni: infatti l’articolo 3, 2 comma prevede che, 
nel caso in cui lo sperma del coniuge o convivente non abbia capacità procreativa, è ammessa la 
possibilità di utilizzare il seme di un terzo donatore ai fini solo della fecondazione in vivo, 
ovvero con l’innesto diretto nell’utero materno. Per quanto riguarda invece gli ovociti, l’articolo 
3, 3 comma prevede che questi possono essere utilizzati solo dalla donna che li ha prodotti. La 
legge quindi vieta la fecondazione eterologa in vitro e la maternità surrogata. 
101 
 
                                                          
chiedevano l’accesso alla fecondazione eterologa in vitro l’una con 
donazione di sperma, l’altra con trasferimento in utero degli embrioni, 
prodotti con ovuli donati e sperma del marito, in quanto queste tecniche 
rappresentavano l’unica possibilità per concepire un figlio proprio. La 
legge austriaca in materia di procreazione assistita, vietando entrambe le 
tecniche, era ritenuta dai ricorrenti in contrasto con il “diritto al rispetto 
della vita privata e familiare”, tutelato dall’articolo 8, primo comma, 
CEDU nonché con il divieto di discriminazione ex articolo 14 CEDU. La 
coppia ricorrente evidenziava che, data l’importanza del diritto di avere un 
figlio e di formare la famiglia, gli Stati aderenti alla CEDU non avrebbero 
dovuto avere alcun margine di apprezzamento nel regolare questa materia 
e lamentava l’incoerenza e l’illogicità della legislazione austriaca, che 
consentiva solo la fecondazione in vivo e non in vitro con donazione di 
sperma e non ammetteva neppure la fecondazione con donazione di ovuli.  
Il Governo austriaco difendeva invece l’impianto legislativo, affermando 
che questi divieti in materia di fecondazione eterologa fossero giustificati 
dal margine di discrezionalità riconosciuto ai singoli Stati contraenti, che 
potevano quindi decidere come bilanciare gli opposti interessi coinvolti, 
tenendo conto dei bisogni sociali e culturali e delle tradizioni dei singoli 
paesi; in questo senso, il Governo rilevava come fosse proporzionato il 
divieto di fecondazione in vitro, con donazione di ovuli o sperma da parte 
di un donatore esterno alla coppia, avente “lo scopo legittimo di 
proteggere la salute e il benessere delle donne e dei bambini coinvolti, 
così come quello di salvaguardare i valori etici e morali della società”143. 
Il Governo austriaco concludeva quindi affermando che i ricorrenti non 
potevano essere considerate vittime di una discriminazione. 
143 Corte Edu, Prima sezione, 1 aprile 2010, S.H. e altri c. Austria, n. 57813/00, punto 51. 
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Questa questione era stata sollevata dalle stesse coppie ricorrenti anche di 
fronte alla Corte costituzionale austriaca, che si era espressa nel 1999 
sulla legittimità dei divieti, previsti dalla legge in materia di PMA. Essa 
aveva affermato che il divieto di donazione di gameti sarebbe stato 
giustificato dall’esigenza di evitare lo sviluppo di relazioni personali 
atipiche, come quelle nelle quali i bambini hanno più di una madre 
biologica, e anche il rischio di sfruttamento per le donne. La Corte aveva 
ritenuto che il legislatore non avesse superato il margine di discrezionalità 
riservato ai singoli Stati aderenti alla CEDU nel prevedere questi divieti e 
non avesse neppure violato il principio di non discriminazione nello 
stabilire il divieto di fecondazione eterologa e nel ritenere legittime le 
tecniche di fecondazione omologa. La Corte aveva considerato quindi 
queste disposizioni in linea con l’articolo 8 e 14 CEDU, con il principio di 
uguaglianza ex articolo 7 della Costituzione austriaca e con l’articolo 12 
CEDU. 
Nella propria valutazione, la Corte europea ha ricordato in primis 
l’ampiezza della nozione di vita privata e familiare all’articolo 8 CEDU, 
arrivata a comprendere anche il diritto al rispetto della decisione di avere 
o non avere un figlio e di divenire quindi genitori genetici; in questo 
senso, la Corte di Strasburgo ha affermato, che nell’ambito di 
applicazione dell’articolo 8 CEDU, debba essere ricompreso anche “il 
diritto di una coppia di concepire un figlio e di ricorrere alla tecniche di 
procreazione assistita per tale scopo [..] in quanto tale scelta è chiaramente 
un’espressione della vita privata e familiare”144; tale articolo era quindi 
applicabile al caso in questione. La Corte ha individuato la questione di 
fondo posta dai ricorrenti, per i quali la legge austriaca determinerebbe 
un’ingiustificata disparità di trattamento tra coppie che si trovano nella 
stessa situazione attraverso la previsione di divieti all’accesso di alcune 
144 Ibidem, punto 60. 
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tecniche di PMA e di deroghe agli stessi. I giudici di Strasburgo hanno 
precisato infine che una differenza di trattamento costituisce una 
discriminazione ai sensi dell’articolo 14 CEDU “se non ha una 
giustificazione oggettiva e ragionevole, cioè se non persegue uno scopo 
legittimo o se non c’è una ragionevole proporzionalità tra i mezzi 
impiegati e lo scopo che si intende realizzare”145; è stato affermato, 
inoltre, che gli Stati contraenti godono di un margine di apprezzamento 
nel prevedere un trattamento differenziato tra situazioni simili. È stata 
rigettata quindi la posizione dei ricorrenti, che sostenevano che non 
dovesse essere riconosciuto alcun margine di apprezzamento agli Stati nel 
disciplinare la materia della PMA, considerata l’importanza del diritto di 
formare una famiglia e del diritto alla procreazione. La Corte ha aggiunto 
che, non essendo presente un approccio unitario tra gli Stati aderenti al 
Consiglio d’Europa in materia di procreazione medicalmente assistita e 
considerato che questa solleva questioni etiche e morali, debba essere 
esteso il margine di discrezionalità, riconosciuto agli stessi per permettere 
a queste questioni di trovare soluzione all’interno dei singoli Stati. Tale 
margine di apprezzamento deve riguardare, non solo la scelta di 
disciplinare o meno questa materia, ma anche il modo in cui bilanciare gli 
interessi contrapposti. 
La Corte ha esaminato poi separatamente le posizioni delle due coppie 
ricorrenti. Per la seconda coppia, il concepimento di un figlio sarebbe 
stato possibile solo con il ricorso alla fecondazione in vitro con donazione 
di ovuli, vietata dalla legislazione austriaca. Il Governo austriaco riteneva 
che la previsione di limiti alle tecniche di PMA fosse giustificata non solo 
dalla necessità di considerare le istanze morali ed etiche, provenienti dalla 
società civile, ma anche dal fatto che le nuove tecniche di fecondazione in 
vitro potessero comportare rischi di selezione eugenetica e di sfruttamento 
145 Ibidem, punto 64. 
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e umiliazione della donna donatrice di gameti. Il Governo sottolineava i 
rischi medici della fecondazione in vitro con donazione di ovuli, che 
inoltre avrebbero dato luogo a relazioni parentali atipiche, con una 
scissione tra maternità biologica e genetica. La Corte ha ritenuto in primis 
che le preoccupazioni di ordine morale espresse dal Governo non fossero 
sufficienti a giustificare il divieto assoluto di accesso a una tecnica di 
PMA come quella della donazione di ovuli e ha sottolineato come, 
nonostante l’ampio margine di apprezzamento riconosciuto agli Stati in 
questo ambito, la legge emanata dovesse essere coerente e garantire in 
maniera adeguata gli interessi coinvolti. I giudici hanno ritenuto, inoltre, 
che questo divieto non fosse l’unico strumento per evitare la selezione 
eugenetica degli embrioni e che i rischi di abuso di queste tecniche e di 
sfruttamento delle donne nella donazione di ovuli rilevassero come 
argomenti contro la fecondazione assistita tout court e non in relazione 
solo alla singola tecnica in esame. La Corte ha, infine, evidenziato che le 
relazioni parentali atipiche non costituissero una novità e, facendo 
riferimento all’istituto dell’adozione, ha affermato che anche i rapporti 
genitoriali, sviluppatisi in seguito al ricorso alla PMA, non dovessero 
destare particolari problemi. La Corte ha superato anche il limite posto dal 
diritto dei figli nati a seguito del ricorso alla PMA di conoscere le proprie 
origini, affermando che tale diritto, pur essendo rilevante, non è assoluto. I 
giudici di Strasburgo hanno ritenuto non sufficienti le ragioni fornite dal 
Governo austriaco per giustificare una differenza di trattamento tra la 
coppia ricorrente e le coppie con la possibilità di accedere alla PMA senza 
donazione di ovuli. La Corte ha riscontrato quindi una violazione 
dell’articolo 14 CEDU in combinato disposto con l’articolo 8 CEDU. 
Successivamente è stata esaminata la posizione della prima coppia 
ricorrente, che, per la propria condizione, avrebbe potuto soddisfare il 
desiderio di avere un figlio solo ricorrendo alla fecondazione in vitro con 
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donazione di sperma, proibita dalla legislazione austriaca, che ammetteva 
tale possibilità solo per la fecondazione in vivo. La Corte è stata chiamata 
a valutare se questa differenza di trattamento costituisse una 
discriminazione ai sensi dell’articolo 14 CEDU. Questa ha evidenziato 
come la fecondazione in vitro con donazione di sperma fosse il prodotto 
della combinazione di tecniche ammesse nell’ordinamento austriaco146; 
era quindi necessario ricercare il motivo di tale limitazione. Il Governo 
austriaco, per giustificare tale divieto, aveva addotto gli stessi motivi 
utilizzati in precedenza per il divieto di donazione di ovuli, giudicati però 
poco persuasivi. Questo aveva fornito un’ulteriore giustificazione di mera 
efficienza, affermando che, già prima dell’entrata in vigore della legge in 
materia di PMA, la fecondazione in vivo era praticata nel paese e, non 
essendo questa una tecnica ospedalizzata per la quale era necessario 
personale medico specializzato, un eventuale divieto sarebbe stato 
inefficace e difficile da monitorare. La Corte ha affermato che “il 
desiderio di avere un bambino è un aspetto particolarmente importante e, 
nel caso di specie, ha maggior peso degli argomenti dell’efficienza”, 
quindi “il divieto in esame difetta di un ragionevole rapporto di 
proporzionalità tra i mezzi impiegati e lo scopo che si intende 
perseguire”147. I giudici hanno riscontrato una violazione dell’articolo 14 
CEDU in combinato disposto con l’articolo 8 CEDU. In entrambi i casi, la 
Corte è arrivata a respingere gli argomenti addotti dal Governo austriaco 
per giustificare il divieto di ricorrere alle suddette tecniche, ritenendole 
non rispettose del principio di proporzionalità: infatti i giudici di 
Strasburgo hanno evidenziato che la totale preclusione di ognuna di 
146 La legge in materia di procreazione medicalmente assistita del 1992 ammette infatti sia la 
fecondazione in vitro con l’utilizzo di gameti prodotti dai componenti della coppia che la 
donazione di sperma per la fecondazione in vivo. 
147 Corte Edu, Prima sezione, 1 aprile 2010, S.H. e altri c. Austria, n. 57813/00, punto 93. 
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queste tecniche sarebbe giustificata solo se costituisce l’unico mezzo 
oppure quello meno invasivo per conseguire lo scopo desiderato148.  
La decisione della Prima Sezione è stata tuttavia ribaltata dalla successiva 
e definitiva pronuncia della Grande Camera149. La Corte, nella scelta dei 
parametri da utilizzare nella decisione, ha scelto di non far riferimento al 
combinato disposto degli articolo 8 e 14 CEDU, ma di analizzare la 
vicenda solo sotto l’angolo visuale dell’articolo 8 CEDU. In linea di 
continuità con la precedente giurisprudenza della Corte europea, i giudici 
di Strasburgo hanno sottolineato l’ampia portata della nozione di “vita 
privata” dell’articolo 8 CEDU, che ricomprende anche il diritto di 
divenire o meno genitori; in questo senso, la Corte ha ritenuto applicabile 
questo articolo al caso di specie, considerato che “il diritto di una coppia 
di concepire un bambino e di ricorrere alle tecniche di procreazione 
medicalmente assistita per tale scopo rientra nell’ambito di applicazione 
dell’articolo 8, in quanto tale scelta è chiaramente un’espressione della 
vita privata e famigliare”150. I giudici hanno individuato, quindi, la 
sussistenza di un vero e proprio diritto di ricorrere alle tecniche di PMA al 
fine di concepire un figlio. Risolta questa prima questione, si doveva 
valutare se il divieto di fecondazione eterologa previsto dalla legislazione 
148 Per un commento a questa sentenza, si rimanda, tra gli altri, a Osti, Il caso S.H. e altri c. 
Austria: il diritto (di coppia?) a procreare e la fecondazione eterologa, in Cartabia, Dieci casi 
sui diritti umani in Europa, Bologna, Il Mulino, 2011, p. 13 e ss.; Pacini, Procreazione assistita 
e non discriminazione nella Cedu, in Giornale di diritto amministrativo, 2011, 1, p. 39 e ss; 
Violini, Fecondazione assistita e divieto di discriminazione davanti alla Corte di Strasburgo: un 
caso discutibile, in Quaderni costituzionali, 2010, 3, p. 632 e ss. 
149 Corte Edu, Grande Camera, 3 novembre 2011, S.H. e altri c. Austria, n. 57813/00. La 
sentenza origina dalla richiesta di riesame della pronuncia della Prima Sezione della Corte 
europea del 1 aprile 2010, presentata dal Governo austriaco. Tra i vari commenti alla sentenza, 
Nardocci, La centralità dei Parlamenti nazionali e un giudice europeo lontano dal ruolo di 
garante dei diritti fondamentali, in www.forumcostituzionale.it, 3 febbraio 2012 ; Penasa, Una 
sentenza “crioconservata”: porta (soc)chiusa alla dichiarazione di incompatibilità della c.d. 
fecondazione eterologa con articolo 8 della CEDU, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 
2013, 3, p. 88 e ss.; Viviani, Il diritto di fondare una famiglia e i..passi indietro della Grande 
Camera della Corte europea dei diritti umani, in Diritti umani e diritto internazionale, 2012, 6, 
1, p. 196 e ss. 
150 Ibidem, punto 82. 
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austriaca costituisse una violazione dell’articolo 8, 2 comma CEDU, tale 
da rappresentare un’interferenza arbitraria nel diritto al rispetto della vita 
privata e familiare da parte dello Stato austriaco151. Relativamente al 
contenuto dell’articolo 8 CEDU, si può evidenziare come questo non 
preveda solo l’obbligo, in negativo, per gli Stati di astenersi da ingerenze 
arbitrarie, ma obbligherebbe anche al rispetto della vita privata e familiare 
degli individui, ponendo in essere comportamenti positivi, finalizzati a 
tale scopo. In questo senso, la Corte ha evidenziato che il problema era 
capire se gravasse sullo Stato austriaco un obbligo positivo di garantire 
l’accesso alle tecniche di procreazione assistita proibite o se invece il 
divieto di fecondazione eterologa potesse essere considerato un’ingerenza 
nel diritto al rispetto della vita privata e familiare dei ricorrenti. La Corte 
doveva, quindi, valutare la compatibilità del divieto di fecondazione 
eterologa con il dettato dell’articolo 8 CEDU, che prevede ipotesi 
tassative per un intervento statale in questo ambito. Non è stato messo in 
discussione il fondamento legale del divieto legislativo, né il 
perseguimento di uno scopo legittimo, individuati nella tutela della salute, 
della morale e dei diritti e delle libertà di ciascuno. Per quanto riguarda il 
carattere della necessità in una società democratica dei divieti contemplati 
dalla legge austriaca, la Corte ha sottolineato che la presenza di questo 
requisito dovesse essere verificata alla luce dei motivi addotti per 
giustificarlo; ha ritenuto, inoltre, di non poter esprimersi su questioni 
morali e stabilire quale fosse la regolamentazione più appropriata in 
materia di fecondazione artificiale, compito delle competenti autorità 
nazionali. Questa posizione implicava necessariamente il ricorso alla 
dottrina del margine di apprezzamento, applicata dalla Corte facendo 
151 Articolo 8, 2 comma CEDU: "Non può esservi ingerenza di un’autorità pubblica 
nell’esercizio di tale diritto a meno che tale ingerenza sia prevista dalla legge e costituisca una 
misura che, in una società democratica, è necessaria alla sicurezza nazionale, alla pubblica 
sicurezza, al benessere economico del paese, alla difesa dell’ordine e alla prevenzione dei reati, 
alla protezione della salute e della morale, o alla protezione dei diritti e delle libertà altrui”. 
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riferimento a due elementi fattuali: l’assenza di un consenso consolidato 
tra gli Stati membri del Consiglio d’Europa, relativamente alla disciplina 
legislativa della PMA, e l’idea di una posizione migliore dell’autorità 
nazionale rispetto al giudice internazionale. Per quanto riguarda il primo 
fattore, la Corte ha evidenziato la presenza di “una chiara tendenza nella 
legislazione degli Stati contraenti verso l’approvazione della donazione 
dei gameti, tendenza [..] basata su un emergente consenso europeo”; 
questo consenso non si basa però “sui principi consolidati stabiliti nel 
diritto degli Stati membri ma riflette piuttosto una fase di sviluppo 
all’interno di un campo del diritto particolarmente dinamico” e quindi 
“limita in modo incisivo il margine di discrezionalità dello Stato”152. Per 
quanto riguarda il secondo fattore, la Corte ha affermato che, in presenza 
di materie particolarmente delicate e che sollevavano questioni morali ed 
etiche, non può sostituire la propria valutazione a quella delle autorità 
nazionali, in quanto, “grazie al loro diretto e continuo contatto con le 
forze vitali del loro paese, le autorità dello Stato sono, in linea di 
massima, in una posizione migliore rispetto al giudice internazionale per 
pronunciarsi, non solo sull’esatto contenuto dei requisiti della morale, ma 
anche sulla necessità di una limitazione destinata a dare loro una 
risposta”153. La Corte ha ritenuto, infine, che il margine di discrezionalità 
da riconoscere agli Stati in questo ambito debba essere particolarmente 
ampio, tale da ricomprendere non solo la decisione dello Stato di 
legiferare in materia di PMA, ma anche il modo in cui disciplinarla. I 
152 Ibidem, punto 96. Questo elemento è condizionato dal fattore tempo ovvero dal fatto che la 
Corte abbia scelto di sindacare la legislazione austriaca, rifacendosi al tempo della pronuncia 
della Corte costituzionale austriaca del 1999 e non alla luce della normativa esistente nel 
panorama europeo.  
153 Ibidem, punto 94.  
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giudici hanno affermato la permanenza dello spazio per il controllo di 
compatibilità convenzionale della Corte, entro limiti ristretti154. 
Entrando nel merito delle questioni, la Grande Camera è giunta a 
conclusioni diverse rispetto alla Prima Camera. È stata analizzata per 
prima la posizione della coppia ricorrente, che avrebbe potuto concepire 
un figlio solo attraverso il ricorso alla fecondazione in vitro con donazione 
di ovuli, vietata dal legislatore austriaco. Il Governo austriaco affermava 
che tale divieto fosse necessario in una società democratica e che il 
legislatore, nel disciplinare la materia della PMA, avrebbe dovuto tener 
conto di considerazioni etiche e morali o relative all’accettabilità sociale 
di queste tecniche. Secondo la Corte, tali questioni dovevano essere 
valutate, ma non potevano da sole giustificare il divieto di una tecnica di 
fecondazione specifica di PMA, come la donazione di ovuli. Questa ha 
sottolineato poi che “nonostante l’ampio margine di discrezionalità di cui 
godono Stati membri, il quadro giuridico concepito per questo scopo deve  
essere plasmato in modo coerente, cosicché si tenga adeguatamente conto 
dei diversi interessi legittimi”155. La Corte ha evidenziato che, nel sistema 
austriaco, non è presente un divieto assoluto di accesso alle tecniche di 
procreazione medicalmente assistita in quanto sono autorizzate quelle 
omologhe, che assicurano un fecondazione simile a quella naturale e 
154 Questa posizione della Corte è stata oggetto di forti critiche. Viviani, Il diritto di fondare una 
famiglia, la fecondazione assistita e..i passi indietro della Grande Camera della Corte europea 
dei diritti dell’uomo, in Diritti umani e diritto internazionale, 2012, 1, p. 200, esprime 
perplessità sulla posizione dei giudici, per i quali il consenso tra gli Stati può essere considerato 
un fattore tale da limitare il margine di discrezionalità degli Stati solo se fondato su principi 
consolidati. In primo luogo, perché questa non ha alla base un’indagine fattuale adeguata e non 
si pone in linea con la precedente giurisprudenza della Corte; in secondo luogo, non è presente 
una definizione di principi consolidati e ciò aprirebbe la strada ad un ricorso quasi illimitato al 
margine di apprezzamento da parte degli Stati, come sostenuto anche da alcuni giudici della 
Corte europea nella loro posizione dissenziente. Nardocci, opera citata, p. 11 ritiene che la 
Corte, riconoscendo un ampio margine di apprezzamento agli Stati, da una parte garantisca una 
centralità dei Parlamenti nazionali nella tutela dei diritti in gioco, ma dall’altra rischi di limitare 
il proprio giudizio ad un mero accertamento del superamento o meno del margine di 
apprezzamento da parte dei singoli Stati.   
155 Ibidem, punto 100. 
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permettono di evitare i rischi connessi alla scissione tra genitorialità 
biologica e genetica. Si è poi sottolineato come la legge austriaca in 
materia di PMA preveda limiti e divieti, funzionali al perseguimento di 
alcune finalità, quali evitare il rischio di selezione eugenetica o di 
sfruttamento delle donne coinvolte nella donazione degli ovuli. I giudici 
hanno affermato infine che “il fulcro della questione secondo il disposto 
dell’articolo 8 della Convenzione non è se una diversa soluzione avrebbe 
potuto essere adottata dal legislatore che avrebbe presumibilmente 
stabilito un più armonioso equilibrio, ma se, nello stabilire un armonioso 
equilibrio al punto in cui lo [aveva] fatto, il legislatore austriaco [fosse] 
andato oltre il margine di discrezionalità di cui godeva ai sensi di detto 
articolo”156. In questo contesto diveniva centrale per la decisione della 
Corte la mancanza di un consenso consolidato a livello europeo in materia 
di PMA. Successivamente La Corte si è occupata della posizione dell’altra 
coppia ricorrente, che, per concepire un figlio, sarebbe dovuta ricorrere 
alla fecondazione in vitro con donazione di sperma, anch’essa vietata dal 
legislatore austriaco. In questo senso la Corte ha evidenziato che l’unica 
ragione che poteva giustificare l’assenza di un divieto specifico anche per 
la fecondazione in vivo con donazione di sperma era rappresentata dalla 
diffusione e facilità di questa tecnica, che avrebbe reso difficile 
monitorare tale divieto. I giudici hanno poi sottolineato come il legislatore 
austriaco, scegliendo di vietare la donazione di gameti per la fecondazione 
in vitro, ma ammettendo la donazione di sperma per la fecondazione in 
vivo, avesse assunto “un approccio attento e cauto [..] nel tentare di 
conciliare le realtà sociale con la sua posizione di principio in materia”157. 
Questo approccio sarebbe confermato dal fatto che la legge austriaca in 
156 Ibidem, punto 106. 
157 Ibidem, punto 114. 
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materia di PMA non vieta di ricorrere all’estero a tecniche non ammesse 
nel paese. 
La Corte ha ritenuto, infine, che il legislatore austriaco “non ha all’epoca 
ecceduto il margine di discrezionalità concessogli né per quanto riguarda 
il divieto di donazione di ovuli ai fini della procreazione artificiale né per 
quanto riguarda il divieto di donazione di sperma per la fecondazione in 
vitro”158 e conseguentemente non si poteva riscontrare alcuna violazione 
dell’articolo 8 CEDU in entrambi i casi. La Corte non ha riscontrato 
alcuna violazione dell’articolo 8, ma ha ritenuto necessario per gli Stati 
contraenti valutare costantemente la disciplina in materia di PMA alla 
luce del rapido progresso scientifico e sociale in questo ambito; tale 
sollecitazione era stata rivolta anche dalla Corte costituzionale austriaca al 
legislatore nazionale.  
 
4.3.3. I riflessi delle pronunce della Corte europea sul caso S.H. e altri c. 
Austria nel sistema italiano  
Entrambe le decisioni della Corte europea sul caso S.H. e altri c. Austria 
hanno prodotto effetti rilevanti nel sistema italiano.  
La pronuncia della Prima Sezione della Corte europea159 ha ritenuto il 
divieto di fecondazione eterologa nel sistema austriaco in contrasto con 
l’articolo 14 CEDU in combinato disposto con l’articolo 8 CEDU. A 
fronte di questa pronuncia, i giudici di Firenze, Catania e Milano sono 
stati spinti a sollevare la questione di legittimità costituzionale 
dell’articolo 4, comma 3 della legge n. 40 del 2004, recante il divieto di 
fecondazione eterologa; questa è stata fondata principalmente sul 
contrasto tra la disciplina interna in materia di PMA e l’articolo 117, 
158 Ibidem, punto 115. 
159 Corte Edu, Prima sezione, 1 aprile 2010, S.H. e altri c. Austria, n. 57813/00. 
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comma 1, della Costituzione, che impone il rispetto dei vincoli derivanti 
dall’ordinamento comunitario e al quale sono stati ricondotti gli articolo 8 
e 14 CEDU nell’interpretazione data dalla Corte europea in questa 
sentenza160. Nell’ordinanza del Tribunale di Firenze161, la questione di 
legittimità costituzionale è stata sollevata solo in relazione all’articolo 4, 
comma 3, della legge n. 40 ed è stata incentrata principalmente 
sull’articolo 117, comma 1, della Costituzione e quindi sulla normativa 
CEDU, nonostante il richiamo anche all’articolo 3 della Costituzione. 
Nelle altre due ordinanze di rimessione162, invece, i giudici hanno 
integrato l’articolo 117 della Costituzione con altri parametri 
costituzionali, anche se sono presenti molti riferimenti a quanto stabilito 
dalla Corte in questa sentenza. I giudici rimettenti hanno ritenuto il divieto 
di fecondazione eterologa in contrasto in primis con gli articoli 2, 29 e 31 
della Costituzione, in quanto non garantiva il diritto fondamentale alla 
realizzazione della vita privata e familiare e all’autodeterminazione in 
questo ambito alle coppie per le quali solo la donazione di gameti 
permette di fornire una soluzione alla propria patologia. I giudici hanno 
sostenuto poi che l’articolo 2 della Costituzione, tutelando i diritti 
inviolabili dell’uomo, sia come singolo che nelle formazioni sociali nelle 
quali esplica la sua personalità, tuteli anche il diritto di formare una 
160 Articolo 117, comma 1, della Costituzione: “La potestà legislativa è esercitata dallo Stato e 
dalle Regioni nel rispetto della Costituzione, nonché dai vincoli derivanti dall’ordinamento 
comunitario e dagli obblighi internazionali.” Con le sentenza n. 348 e n. 349, la Corte 
costituzionale, interpretando l’articolo 117, 1 comma della Costituzione, aveva definito 
l’idoneità delle disposizioni della CEDU a valere come parametro interposto nel giudizio di 
costituzionalità; da ciò derivava che il contrasto tra norme interne e norme convenzionali non 
potesse essere risolto dal giudice ordinario, disapplicando la norma nazionale contrastante. Egli 
era tenuto invece a sollevare la questione di legittimità costituzionale, rimettendo gli atti alla 
Corte costituzionale, affinché questa ne dichiarasse eventualmente l’illegittimità costituzionale 
per contrasto con l’articolo 117, 1 comma della Costituzione. 
161 Tribunale di Firenze, ordinanza di rimessione 6 settembre 2010, n. 19 
162 Tribunale di Catania, ordinanza di rimessione 21 ottobre 2010, n. 34; Tribunale di Milano, 
ordinanza di rimessione 2 febbraio 2011, n. 163. Questi hanno sollevato la questione di 
legittimità costituzionale non solo dell’articolo 4, comma 3, ma anche dell’articolo 9, comma 1 e 
3, limitatamente alle parole “in violazione del divieto articolo 4, comma 3” e dell’articolo 12 
della legge n. 40 del 2004. 
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famiglia, come riconosciuto dall’articolo 29 della Costituzione. Connessa 
a questa disposizione, che riconosce il fondamento della famiglia nel 
matrimonio, troviamo l’articolo 30 della Costituzione, che prevede 
l’obbligo di tutela dei figli da parte dei genitori e che presuppone la 
finalità procreativa del matrimonio. I giudici a quibus hanno ritenuto che 
le nozioni di famiglia e genitorialità non possano “considerarsi 
cristallizzati in principi di esperienza e prassi riferibili esclusivamente 
all’epoca in cui la Costituzione entrò in vigore”; ne consegue che gli stessi 
debbano essere interpretati tenendo conto dell’evoluzione 
dell’ordinamento, nonché delle trasformazioni della società e dei costumi 
attraverso i quali la stessa si esprime”163. I giudici hanno sostenuto poi che 
il diritto del figlio al riconoscimento del proprio status filiationis non 
fosse compromesso dal ricorso alla procreazione assistita, a fronte di una 
regolamentazione dei rapporti tra il nato, la coppia ricorrente e il 
donatore; inoltre, si evidenziava come nel sistema italiano fossero già 
presenti forme di genitorialità non biologiche, in riferimento all’istituto 
dell’adozione. I giudici rimettenti ritenevano, inoltre, che il divieto di 
fecondazione eterologa fosse in contrasto con gli articoli 3 e 31 della 
Costituzione. Essi evidenziavano in primo luogo che dall’articolo 3 
discendevano i principi di non discriminazione e di ragionevolezza, che 
impongono al legislatore di non prevedere trattamenti irragionevolmente 
differenziati per situazioni analoghe, soprattutto nell’ambito dei diritti 
fondamentali della persona; in questo contesto, doveva essere collocato 
anche il diritto fondamentale della coppia di formare una famiglia ed 
avere figli, tutelato dagli articoli 2, 29 e 31 della Costituzione. I giudici 
rimettenti hanno fatto poi riferimento allo scopo stesso della legge n. 40 
del 2004, esplicitato dall’articolo 1 e consistente nel dare soluzione ai 
163 Tribunale di Milano, ibidem, riprende la posizione espressa dalla Corte costituzionale con la 
sentenza n. 138 del 2010. 
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problemi di sterilità e infertilità non superabili se non attraverso il ricorso 
alla procreazione assistita. Con il divieto di donazione di gameti, quindi, il 
legislatore ha previsto di fatto un trattamento diverso per la coppia affetta 
da patologia più grave, senza una ragionevole giustificazione; i giudici 
inoltre hanno evidenziato che l’assenza di sanzioni per la violazione di 
questo divieto comportasse un’ulteriore discriminazione tra coppie sterili 
che potevano ricorrere all’estero alle tecniche vietate in Italia e coloro che 
erano impossibilitati a causa della loro condizione economica. Infine i 
giudici a quibus hanno riscontrato la violazione degli articoli 3 e 32 della 
Costituzione, in quanto il divieto assoluto, previsto dall’articolo 4, comma 
3, poteva compromettere la salute psichica e fisica delle coppie nelle quali 
uno dei componenti non poteva produrre gameti per la produzione di 
embrioni, che potevano essere spinte anche a sottoporsi ad altri trattamenti 
meno indicati, più incerti e rischiosi per la salute. Questo divieto, inoltre, 
costituiva un limite per il medico, chiamato a scegliere la tecnica più 
adeguata per il caso concreto, con ciò compromettendo ancora il diritto 
alla salute della coppia. I giudici rimettenti hanno fatto riferimento alla 
precedente giurisprudenza costituzionale, che aveva affermato che la 
discrezionalità legislativa in ambito medico doveva essere limitata, in 
quanto, “in materia di pratica terapeutica, la regola di fondo deve essere 
l’autonomia e la responsabilità del medico che, con il consenso del 
paziente, opera le necessarie scelte professionali”164 e hanno affermato 
che anche le tecniche di PMA debbano essere considerate rimedi 
terapeutici, “sia in relazione ai beni che ne risultano implicati [..] sia 
perché implicano un trattamento da eseguirsi sotto diretto controllo 
medico, [..] diretto a superare una causa patologica che impedisce la 
procreazione, oltre a contrastare le sofferenze connesse alla difficoltà di 
164 Corte cost., 8 maggio 2009, n. 151. 
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realizzarsi pienamente divenendo genitore165”. Si evidenziava, inoltre, 
come anche il turismo procreativo, favorito dalla possibilità di ricorrere 
all’estero a tecniche di PMA vietate in Italia, potesse incidere 
negativamente sulla salute psichica e fisica della coppia ricorrente. 
Successivamente a queste ordinanze di rimessione, si è avuto di nuovo 
l’intervento della Corte europea, con la pronuncia definitiva della Grande 
Camera sul caso S.H. e altri contro Austria166, che ha ribaltato la 
pronuncia della Prima Sezione, non riscontrando la violazione degli 
articoli 8 e 14 CEDU da parte dello Stato austriaco. A fronte di questa 
situazione, la Corte costituzionale ha ordinato la restituzione degli atti ai 
giudici rimettenti con l’ordinanza n. 150 del 2012, perché “la diversa 
pronuncia della Grande Camera in ordine all’interpretazione accolta dalla 
sentenza della Prima Sezione, espressamente richiamata dai rimettenti [..] 
incide sul significato delle norme convenzionali considerate dai giudici a 
quibus e costituisce un novum che influisce direttamente sulla questione di 
legittimità costituzionale così come proposta”167. La Corte ha giustificato 
tale conclusione, affermando che l’ordinanza di rimessione discendeva, in 
primis, dalla giurisprudenza consolidata in materia di rapporti tra 
ordinamento interno e decisione europee e, in secondo luogo, dalla 
necessità di garantire che fossero i giudici a quibus e non la Corte 
costituzionale a valutare l’incidenza della nuova pronuncia sulla questione 
sollevata, salvaguardando così il carattere incidentale del giudizio di 
costituzionalità. Si può evidenziare come la Corte costituzionale abbia 
scelto di ordinare la rimessione degli atti, nonostante la questione fosse 
stata sollevata, oltre che in riferimento all’articolo 117, comma 1 della 
Costituzione, anche rispetto ad altri parametri interni, per i quali risultava 
ininfluente la nuova pronuncia europea. Secondo la Corte costituzionale, 
165 Tribunale di Catania, ibidem. 
166 Corte Edu, Grande Camera, 3 novembre 2011, S.H. e altri c. Austria, n. 57813/00. 
167 Corte cost., ordinanza 22 maggio 2012, n. 150. 
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la presenza di parametri interni non era rilevante, “poiché i giudici a 
quibus non solo hanno proposto la questione di legittimità costituzionale 
riferita all’art. 117, primo comma, Cost, in linea preliminare rispetto alle 
altre pure sollevate, ma hanno altresì ripetutamente richiamato la 
suindicata sentenza della Prima Sezione della Corte di Strasburgo, allo 
scopo di trarne argomenti a conforto delle censure proposte in relazione 
agli ulteriori parametri costituzionali”168. La Corte ha ordinato quindi la 
restituzione degli atti ai giudici a quibus affinché procedessero ad un 
nuovo esame delle questioni sottoposte al suo giudizio alla luce della 
sopravvenuta sentenza della Grande Camera169. Sulla base di questa 
ordinanza, i giudici rimettenti hanno riformulato le questione di legittimità 
da sottoporre alla Costituzione, decidendo di abbandonare, con 
l’eccezione del Tribunale di Milano, il riferimento all’articolo 117, 
comma 1, della Costituzione, considerato che, alla luce della nuova 
sentenza europea, non poteva che essere esclusa una violazione della Ce e 
quindi dell’articolo 117, comma 1, della Costituzione, e hanno deciso di 
valorizzare gli altri parametri costituzionali, sulla violazione dei quali la 
Corte aveva deciso di non pronunciarsi. Le tre ordinanze hanno eccepito 
quindi il contrasto tra il divieto di accesso alla fecondazione eterologa, 
previsto dalla legge n. 40 del 2004, e gli articoli 2, 3, 29, 31, 32 della 
Costituzione170. Proprio su queste questioni, la Corte costituzionale è 
tornata a pronunciarsi nel 2014. 
 
168 Ibidem. 
169 Questa ordinanza, che assorbe gli altri parametri costituzionali diversi dall’articolo 117, 
comma 1, della Costituzione, è stata esposta a numerose critiche da parte della dottrina. Per 
un’analisi di questa ordinanza, tra gli altri, Pellizzone, Sentenza della Corte europea 
sopravvenuta e giudizio di legittimità costituzionale: perché la restituzione degli atti non 
convince. Considerazioni a margine dell’ord. n. 150 della Corte costituzionale, in Rivista AIC, 
3/2012 e Malfatti, Un nuovo (incerto) passo nel cammino convenzionale della Corte, in 
www.forumcostituzionale.it, 29 giugno 2012. 
170 Tribunale di Milano, ordinanza 8 aprile 2013, n. 135; Tribunale di Firenze, ordinanza 29 
marzo 2013, n. 213; Tribunale di Catania, ordinanza 13 aprile 2013, n. 240. 
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4.3.4. La sentenza n. 162/2014 della Corte costituzionale  
   Con la sentenza n. 162 del 2014, la Corte costituzionale ha dichiarato 
fondate le questioni di legittimità costituzionale, sollevate rispetto 
all’articolo 4, comma 3, all’articolo 9, commi 1 e 3, limitatamente alle 
parole “in violazione del divieto di cui all’articolo 4, comma 3, e 
all’articolo 12, comma 1, della legge n. 40 del 2004, per il contrasto con 
gli articoli 2, 3, 29, 31 e 32 della Costituzione171.  
Nel proprio ragionamento, la Corte ha affermato in primis che l’accesso 
alle tecniche di PMA è sicuramente un tema delicato dal punto di vista 
etico, nel quale quindi l’individuazione dell’equilibrio tra le contrapposte 
esigenze di tutela dei soggetti coinvolti deve spettare in primo luogo al 
legislatore, la cui valutazione rimane comunque sempre sindacabile. 
Inoltre, la Corte ha rilevato come un divieto assoluto di fecondazione 
eterologa non fosse presente nel nostro ordinamento prima 
dell’introduzione della disciplina legislativa e come questo non discenda 
da obblighi derivanti dai trattati internazionali; in questo senso, tale 
divieto non poteva essere considerato frutto di una scelta consolidata nel 
tempo, essendo stato introdotto nel nostro ordinamento giuridico proprio 
con la legge n. 40 del 2004. Poste queste premesse, la Corte ha osservato 
poi che questo divieto, “impedendo alla coppia destinataria della legge n. 
40 del 2004, ma assolutamente sterile o infertile, di utilizzare la tecnica di 
PMA eterologa, [fosse] privo di adeguato fondamento costituzionale”172 e 
ha proceduto a definire gli argomenti sui quali fondare la propria 
decisione. In primo luogo, si è evidenziato come la scelta di ogni coppia 
di formare una famiglia ed avere dei figli sia espressione della generale e 
171 Questa sentenza è stata commentata da vari autori. Si rimanda, tra gli altri, a Morrone, Ubi 
scientia ibi iura, in www.giurcost.it, 11 giugno 2014; Baldini, Diritto alla genitorialità e sua 
concretizzazione attraverso la PMA di tipo eterologo (ad una prima lettura di Corte cost., sent. 
n. 162/2014), in www.dirittifondamentali.it, 15 settembre 2014. 
172 Corte cost., sentenza 9 aprile 2014, n. 162. 
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fondamentale libertà di autodeterminarsi, desumibile dal combinato 
disposto degli articoli 2, 3 e 31 della Costituzione, in quanto relativa alla 
sfera privata e familiare di ogni individuo; conseguentemente si è rilevato 
che le limitazioni a tali libertà debbano trovare giustificazione solo 
nell’impossibilità di tutelare diversamente altri interessi di pari rango 
costituzionale. Sulla base di queste affermazione, la Corte ha rilevato, 
quindi, che “la determinazione di avere un figlio, anche per la coppia 
assolutamente sterile o infertile, concernendo la sfera più intima e 
intangibile della persona umana, non può che essere incoercibile, qualora 
non vulneri altri valori costituzionali, e ciò anche quando sia esercitata 
mediante la scelta di ricorrere a tale scopo alla tecnica di PMA di tipo 
eterologo perché anch’essa attiene a questa sfera”173. I giudici, quindi, non 
solo hanno riconosciuto l’esistenza di un diritto ad avere figli, ma lo 
hanno definito come un diritto incoercibile, cioè non suscettibile di 
limitazioni174.  
In secondo luogo, la Corte ha ritenuto la disciplina in esame tale da 
incidere anche sulla salute della coppia affetta da sterilità o infertilità 
assoluta, essendo fuori discussione che “l’impossibilità di formare una 
famiglia con figli insieme al proprio partner, mediante il ricorso alla PMA 
di tipo eterologo possa incidere negativamente, in misura anche rilevante, 
sulla salute della coppia175. La Corte ha evidenziato poi come, sulla base 
di giurisprudenza consolidata, gli atti di disposizione del proprio corpo 
173 Ibidem.  
174 Questa posizione della Corte suscita problemi in quanto l’incoercibilità del diritto ad avere 
figli collide con la precedente affermazione, per la quale è necessario operare un bilanciamento 
tra interessi contrapposti. Secondo Rodomonte, È un diritto avere un figlio?, in 
www.confronticostituzionale.eu, 17 giugno 2014, la Corte, rifacendosi implicitamente ad un 
orientamento della Corte europea, considera il principio di autodeterminazione come un  
principio assoluto e fonte di diritti per la coppia e i singoli; da ciò discende quindi che, pur 
parlando della necessità di un bilanciamento tra interessi coinvolti, vi sia uno sbilanciamento 
verso le esigenze della coppia di formare una famiglia con figli rispetto all’altra parte, 
rappresentata dal concepito. 
175 Ibidem. Il concetto di salute cui fa riferimento la Corte è quello desumibile dall’articolo 32 
della Costituzione, che comprende sia la salute psichica che fisica. 
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siano da ritenere leciti se finalizzati alla tutela della salute e tali da non 
ledere altri beni giuridici costituzionalmente rilevanti. In questo senso, i 
giudici hanno riaffermato quanto già asserito nelle precedenti pronunce, 
ovvero che la scelta relativa alle pratiche mediche “non può nascere da 
valutazioni di pura discrezionalità politica del legislatore, ma deve tener 
conto anche degli indirizzi fondati sulla verifica dello stato delle 
conoscenze scientifiche [..] pertanto va ribadito che in materia di pratica 
terapeutica la regola di fondo deve essere l’autonomia e la responsabilità 
del medico che, con il consenso del paziente, opera le necessarie scelte 
professionali”176. 
Una volta accertato il contrasto del divieto di fecondazione eterologa con 
questi valori costituzionali, la Corte si è posta il problema di capire se tale 
divieto fosse necessario per garantire la tutela degli altri interessi 
costituzionali coinvolti e quindi legittimo. I giudici hanno rilevato che 
l’obiettivo delle tecniche di PMA di tipo eterologo sia quello di favorire la 
vita e di risolvere problematiche relative alla stato di salute della coppia, 
non di consentire gravidanze nelle quali è prevista una selezione 
eugenetica e tali da non comportare rischi particolari per la salute dei 
donatori. La Corte ha affermato quindi che “l’unico interesse che si 
contrappone ai predetti beni costituzionali è, dunque, quello della persona 
nata dalla PMA di tipo eterologo, che, secondo l’Avvocatura di Stato, 
sarebbe leso a causa sia del rischio psicologico correlato ad una 
genitorialità non naturale, sia della violazione del diritto a conoscere la 
propria identità genetica”177; riconosciuto ciò, la Corte è stata spinta a 
176Ibidem. Il riferimento è alle sentenze n. 8 del 2011 e n. 150 del 2009 della Corte 
costituzionale. Rodomonte, opera citata, evidenzia come questo ulteriore limitazione nei 
confronti del legislatore, comporti una difficoltà nel definire il suo ambito di intervento: infatti 
egli risulta schiacciato dalla necessità di rispettare il diritto all’autodeterminazione della coppia, 
dal primato della scienza e quindi del medico in ambito terapeutico e dalle decisioni in merito 
alla razionalità della legge, appannaggio della Corte costituzionale. 
177 Ibidem. 
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verificare se il divieto assoluto di fecondazione eterologa costituisse 
l’unico strumento per garantire la tutela di questo interesse. 
Contestualmente a questa indagine, la Corte doveva valutare anche 
l’ammissibilità delle questioni sollevate, a fronte del pericolo, evidenziato 
dall’Avvocatura di Stato, che la declatoria di illegittimità costituzionale 
delle disposizioni normative censurate potesse creare pericolosi vuoti 
normativi. I giudici hanno ritenuto in primis la legge n. 40 una legge 
costituzionalmente necessaria, ma non con un contenuto 
costituzionalmente vincolato; in relazione al pericolo del vuoto normativo, 
la Corte ha evidenziato che il suo potere-dovere di dichiarare 
l’incostituzionalità delle leggi non possa trovare un limite nella situazione 
di carenza legislativa, conseguenza del suo giudizio. Entrando più nel 
merito delle questioni di costituzionalità, la Corte ha dichiarato 
“l’illegittimità del divieto in esame, esclusivamente in riferimento al caso 
in cui sia stata accertata l’esistenza di una patologia che sia causa di una 
sterilità o infertilità assolute”178. Rifacendosi al dettato della legge n. 40, è 
prevista la possibilità di ricorrere a queste tecniche nei casi di infertilità o 
sterilità irreversibile di uno dei membri della coppia, qualora non vi siano 
altri metodi terapeutici per rimuovere queste patologie; inoltre, l’accesso 
alla fecondazione eterologa, che deve avvenire sulla base del principio di 
gradualità e del consenso informato, è riservato solo ai soggetti in 
possesso dei requisiti previsti dall’articolo 5 della legge n. 40179. La Corte 
ha evidenziato come sia desumibile dalla legge n. 40 una disciplina 
generale, applicabile anche alla PMA di tipo eterologo. I giudici si sono 
soffermati poi sul diritto all’identità genetica del nascituro e sulla 
necessità del divieto di fecondazione eterologa per tutelare tale diritto. In 
178 Ibidem. 
179 Articolo 5, legge n. 40 del 2004: “Fermo restando quanto stabilito dall’articolo 4, comma 1, 
possono accedere alle tecniche di procreazione medicalmente assistita coppie di maggiorenni di 
sesso diverso, coniugate o conviventi, in età potenzialmente fertile, entrambi viventi”. 
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questo senso, si è evidenziato come, sia a livello legislativo che di 
giurisprudenza costituzionale, sia stato abbattuto il principio della 
segretezza dell’identità genetica dell’adottato e come ciò sia la 
dimostrazione che l’identità genetica del nascituro non è un bene di pari 
rango, bilanciabile con l’autodeterminazione dei genitori a formare una 
famiglia o a disporre del proprio corpo. 
La Corte è arrivata, dunque, alla conclusione che “il censurato divieto, 
nella sua assolutezza, [fosse] pertanto il risultato di un irragionevole 
bilanciamento degli interessi in gioco, in violazione anche del canone di 
razionalità dell’ordinamento”180. L’elemento principale di irrazionalità 
consisteva nell’aver precluso l’accesso alla PMA e quindi nell’aver negato 
il diritto alla genitorialità, proprio alle coppie affette da patologie più 
gravi, per le quali sarebbe stato necessario ricorrere alla donazione di 
gameti, ponendosi così in contrasto con la ratio legis, che è quella di 
“favorire la soluzione dei problemi riproduttivi derivanti dalla sterilità o 
infertilità umana”181. In questo senso, non era rilevante che la situazione 
delle coppie che dovevano ricorrere alla PMA omologa o a quella 
eterologa non fosse identica: infatti, è ritenuto violato l’articolo 3 della 
Costituzione anche quando è previsto un ingiustificato e diverso 
trattamento per situazioni, come nel caso in questione, che devono essere 
invece considerate analoghe. Tale ingiustificata disparità di trattamento 
sarebbe stata accentuata dalla possibilità di ricorrere all’estero alle 
tecniche vietate in Italia, discriminando tra coppie infertili o sterili anche 
in relazione alla loro capacità economica. Ad avviso della Corte, il divieto 
di fecondazione eterologa cagionava quindi “una lesione della libertà 
fondamentale della coppia destinataria della legge n. 40 del 2004 di 
formare una famiglia con dei figli, senza che la sua assolutezza [fosse] 
180 Ibidem. 
181 Articolo 1, comma 1, legge 19 febbraio 2004, n. 40. 
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giustificata dalle esigenze di tutela del nato, le quali, [..] [dovevano] 
ritenersi congruamente garantite”182. 
Al termine di questo giudizio, la Corte non poteva che concludere con la 
dichiarazione di illegittimità costituzionale delle norme censurate183. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
182 Ibidem. 
183 Per una ricostruzione del cammino giurisprudenziale della legge 19 febbraio 2004, n. 40 si 
rimanda a Sanfilippo, Dal 2004 al 2014: lo sgretolamento necessario della legge sulla 
procreazione medicalmente assistita, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 11 luglio 2014. 
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5. IL DIRITTO AD AVERE FIGLI E LA DISCIPLINA DELLA 
PMA NEL SISTEMA EUROPEO 
   A livello europeo, possiamo operare delle distinzioni in relazione allo 
spazio riconosciuto al diritto alla procreazione e alla disciplina della 
fecondazione artificiale nei singoli ordinamenti. In questo senso, possono 
essere analizzati vari aspetti, che evidenziano le differenze presenti tra gli 
Stati. Tra questi rileva lo status attribuito all’embrione, che va ad incidere 
sulla disciplina delle tecniche di impianto degli stessi, la tutela e lo spazio 
riconosciuto al diritto ad avere figli e il bilanciamento degli interessi dei 
soggetti coinvolti nella PMA. Altro aspetto, che permette di distinguere le 
varie esperienze europee, è rappresentato dalla presenza o meno di una 
legge ad hoc in materia di procreazione medicalmente assistita. Rileva 
infine la disciplina delle fecondazione eterologa, con particolare 
riferimento alle tecniche ammesse e vietate. 
In tale prospettiva, Francia, Germania, Spagna e Regno Unito si pongono 
come espressione di impostazioni differenti nella disciplina della PMA. 
L’approccio inglese e quello tedesco devono essere collocate a poli 
opposti, mentre l’ordinamento francese e quello spagnolo assumono una 
posizione intermedia. 
 
5.1. Francia 
 
5.1.1. Il diritto alla procreazione e gli altri beni costituzionali coinvolti 
nella disciplina della procreazione assistita 
   Per definire il fondamento del diritto ad avere figli e individuare gli altri 
beni costituzionali coinvolti nella disciplina della procreazione 
medicalmente assistita, si deve fare riferimento alla nota decisione 
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Bioéthique del Conseil constitutionnel184. In questa sentenza, il Conseil, 
chiamato a pronunciarsi sulla legittimità costituzionale delle legge n. 94-
653 e 94-654 in materia di procreazione assistita, ha individuato le 
disposizioni costituzionali rilevanti185. Si tratta del primo periodo del 
Preambolo della Costituzione del 1946, per il quale “ogni essere umano, 
senza distinzione di razza, sesso, religione, possiede inalienabili e sacri 
diritti”, degli articoli 1186, 2187 e 4188 della Dichiarazione dei diritti 
dell’uomo e del cittadino del 1789, che riconoscono la libertà e i diritti 
imprescrittibili di ogni uomo. Il Conseil constitutionnel ha richiamato 
inoltre il Preambolo della Costituzione del 1946, paragrafo 10, per il quale 
“la Nazione assicura all’individuo e alla famiglia le condizioni necessarie 
al loro sviluppo”, e paragrafo 11, che prevede che “[La Nazione] 
garantisce a tutti, e specialmente al fanciullo, alla madre e ai vecchi 
lavoratori, la protezione della salute, la sicurezza materiale, il riposo e le 
vacanze”. Il diritto alla salute, che comprende anche il diritto alle cure, 
assume rilevanza nel sistema francese, in cui la procreazione 
medicalmente assistita viene considerata come un trattamento terapeutico; 
in questo senso, l’assistenza alla fecondazione artificiale interessa 
principalmente il diritto alla salute della donna. 
184 Decisione n. 343-344 DC, 27 luglio 1994. 
185Con la decisione n. 71-44 DC, è stato attribuito valore normativo al Preambolo della 
Costituzione del 1958 e quindi anche ai testi da questo richiamati, che sono la Dichiarazione dei 
diritti dell’uomo del 1789 e il Preambolo della Costituzione del 1946; in quest’ultimo sono 
contenuti i “principi particolarmente necessari del nostro tempo” e i “principi fondamentali 
riconosciuti dalle leggi della Repubblica”. L’insieme di tali fonti, che assurgono al rango di 
parametri di costituzionalità nel giudizio delle leggi, vanno a costituire il cosiddetto bloc de 
constitutionnalité. 
186 Articolo 1, Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1789: “Gli uomini nascono 
e rimangono liberi e uguali nei diritti. Le distinzioni sociali non possono che essere fondate 
sull’utilità comune”. 
187 Articolo 2, Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1789: “Il fine di ogni 
associazione politica è la conservazione dei diritti naturali ed imprescrittibili dell’uomo. Questi 
diritti sono la libertà, la proprietà, la sicurezza e la resistenza all’oppressione”. 
188 Articolo 4, Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1789: “La libertà consiste 
nel fare tutto ciò che non nuoce ad altri: così, l’esercizio dei diritti naturali di ciascun uomo ha 
come limiti solo quelli che assicurano agli altri membri della società il godimento di questi stessi 
diritti. Tali limiti possono essere determinati solo dalla Legge”. 
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5.1.2. Il quadro normativo e le condizioni oggettive e soggettive per 
l’accesso alla PMA 
   La fecondazione eterologa è stata praticata in Francia fin dagli anni 
Settanta, nell’ambito di centri di studio e conservazioni degli ovuli e dello 
sperma, al di fuori di ogni disciplina legislativa, per la quale si è dovuto 
attendere gli anni Novanta. Nel 1994, sono state approvate infatti le 
cosiddette leggi sulla bioetica, che hanno provveduto a disciplinare 
tecniche già diffuse nel sistema francese. In questo contesto, si deve fare 
riferimento, in primo luogo, alla legge n. 94-654 del 29 luglio 1994, 
concernente la donazione e l’utilizzo di elementi e prodotti del corpo 
umano, l’assistenza medica, la procreazione e la diagnostica pre-natale189. 
Questa legge è stata affiancata dalla legge n. 94-548 del 1° luglio 1994, 
relativa al trattamento dei dati nominativi aventi come finalità la ricerca 
nel settore della salute190, e la legge n. 94-653 del 29 luglio 1994, 
concernente il rispetto del corpo umano191. Le leggi sulla bioetica, pur non 
avendo valore costituzionale, non possono essere equiparate a quelle 
ordinarie, in quanto sono connesse strettamente al concetto di dignità 
umana, che ha valore costituzionale. Le disposizioni di queste leggi sono 
state collocate nel Codice di salute pubblica e hanno modificato anche il 
Codice civile, introducendo vari principi, tra i quali il primato della 
persona e il rispetto della vita umana fin dal suo inizio e la nullità di ogni 
contratto che organizzi la procreazione o la gestazione per conto di terzi.  
Nella legge n. 94-654, era stato previsto l’obbligo di procedere ad una 
revisione di questa normativa nel termine di cinque anni dalla entrata in 
vigore, al fine di tener conto dell’evoluzione scientifica nell’ambito della 
189 Loi n. 94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et à l’utilisation des éléments et produits du 
corps humain, à l’assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal. 
190 Loi n. 94-548, 1 juillet 1994 relative au traitement de données nominatives ayant pour fin la 
recherche dans le domaine de la santé. 
191 Loi n. 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain. 
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procreazione medicalmente assistita; questo termine non è stato rispettato 
e la riforma è avvenuta solo con l’approvazione della legge n. 2004-800 
del 6 agosto 2004, relativa alla bioetica e con la legge 2011-814 del 7 
luglio 2011192, che, pur apportando qualche modifica, hanno di fatto 
confermato l’impianto della legge del 1994. 
Per quanto riguarda la fecondazione artificiale, si pone il problema della 
sua qualificazione giuridica, ovvero se essa debba essere considerata un 
trattamento terapeutico, sostitutivo della procreazione naturale oppure una 
nuova forma di procreazione, alternativa a quella naturale. Nel sistema 
francese, si è optato per la prima soluzione e quindi per una concezione 
terapeutica della fecondazione artificiale. Nel Codice della salute 
pubblica, come modificato dalla legge n. 800-2011, la procreazione 
assistita è definita come “l’insieme delle pratiche cliniche e biologiche 
che permettono il concepimento in vitro, la conservazione dei gameti, dei 
tessuti germinali e degli embrioni, il trasferimento di embrioni e 
l’inseminazione artificiale”193; si prevede che il ricorso a queste tecniche 
debba essere giustificato anche da ragioni mediche, ovvero dalla necessità 
di rimediare a una situazione diagnostica di infertilità o sterilità della 
coppia oppure di evitare la trasmissione ai figli delle malattie genetiche 
delle quali sono portatori i genitori o la trasmissione di patologie gravi ad 
un membro della coppia.  
192 Piciocchi, La disciplina della procreazione medicalmente assistita nell’ordinamento 
francese, in Casonato, Frosini (a cura di), La fecondazione assistita nel diritto comparato, 
Giappichelli, Torino, 2006, p. 112 individua i motivi addotti dalla dottrina francese per 
giustificare tale ritardo. Tra questi, si possono porre le numerose richieste di pareri e rapporti, 
con la finalità di garantire una trasparenza al dibattito parlamentare. Si deve inoltre considerare 
l’influenza del contesto sovranazionale, in cui si stava assistendo ad una evoluzione in materia di 
PMA in vari paesi europei, che avrebbe spinto la Francia ad attenderne gli esiti, dato che le 
differenze legislative in materia di fecondazione artificiale avrebbero potuto accentuare il 
fenomeno del turismo procreativo. Infine si deve anche considerare il cambiamento della 
maggioranza parlamentare nel 1997 e nel 2002 e l’ampio dibattito in materia di sperimentazione 
umana, che hanno prodotto una dilatazione dei tempi. 
193 Articolo L. 2141-1 del Codice di sanità pubblica. 
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Oltre all’aspetto medico, nel Codice della salute pubblica sono definiti 
anche i requisiti soggettivi per l’accesso alla procreazione medicalmente 
assistita. In questo senso, possono ricorrere alle tecniche di PMA solo le 
coppie sposate, legate in un PACS o di fatto, composte da un uomo e una 
donna, che devono essere viventi e in età fertile, anche se non è stabilito 
un limite di età preciso per l’accesso194. Queste coppie devono aver 
prestato un preventivo consenso alle tecniche di PMA e la possibilità di 
ricorrere alla fecondazione artificiale è preclusa a seguito del decesso di 
uno dei componenti, dalla presentazione dell’istanza di divorzio o 
separazione, della fine della convivenza o della revoca del consenso 
prestato per ricorrere alla procreazione assistita. 
 
5.1.3. L’embrione e le tecniche di impianto  
   Per quanto riguarda lo status dell’embrione nel sistema francese, si deve 
prima di tutto evidenziare l’assenza di una qualificazione giuridica nelle 
due leggi in materia di bioetica, nelle quali sono indicate solo le azioni 
vietate e ammesse nei confronti dell’embrione. In questo contesto si deve 
far riferimento alla decisione Bioéthique195 del Conseil constitutionnel, 
chiamato a giudicare la conformità costituzionale delle leggi n. 94-653 e 
n. 94-654; in particolare, i ricorrenti ritenevano che la disciplina 
legislativa relativa all’embrione violasse il diritto alla vita e il principio di 
uguaglianza, in quanto era prevista una disparità di trattamento tra i 
soggetti concepiti prima e quelli concepiti dopo l’introduzione della 
disciplina legislativa. I giudici hanno evidenziato, in primis, come ai 
194 Il riconoscimento della possibilità di accedere alle tecniche di procreazione medicalmente 
assistita solo alle coppie eterosessuali comporta l’esclusione dei singles e delle coppie 
omosessuali, pur essendo riconosciuto ad entrambi il diritto di adottare. In questo senso, era stata 
proposta, in sede parlamentare, l’estensione della possibilità di accedere alla PMA anche alle 
coppie omosessuali, che però non è stata accolta. 
195 Decisione n. 343-344 DC.  
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principi enunciati da queste leggi, tra cui il rispetto dell’essere umano 
dall’inizio della sua vita, debba essere attribuito valore costituzionale, 
dato che assicurano il principio costituzionale della salvaguardia della 
dignità umana196. Il Conseil constitutionnel ha riconosciuto rilievo, 
nell’ambito della procreazione assistita, al Preambolo della Costituzione 
del 1946, che consacra il principio del rispetto della dignità umana, al 
paragrafo 10 e 11 dello stesso Preambolo, che riconoscono il diritto alla 
salute alla madre e al bambino e il diritto di formare una famiglia, e agli 
articoli 1, 2 e 4 della Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino, 
che riconoscono la libertà e i diritti umani. I giudici hanno però ritenuto 
che l’embrione non sia titolare di alcun diritto e quindi non trovano 
applicazione né il principio di uguaglianza, né il principio del rispetto 
dell’essere umano dall’inizio della sua vita. In relazione a quest’ultimo 
principio, i giudici hanno sottolineato come, non avendo lo stesso potere 
di valutazione e decisione del Parlamento, non possano rimettere in 
discussione le decisioni legislative compiute in questo ambito. Il Conseil 
constitutionnel ha dunque affermato la libertà del legislatore di estendere 
o meno il principio del rispetto dell’essere umano dall’inizio della sua vita 
anche all’embrione, dato che non esiste una disposizione costituzionale 
specifica che lo limiti; in tal modo, il Conseil constitutionnel ha rimesso al 
legislatore il compito di decidere sulle questioni di inizio vita e sullo 
statuto giuridico dell’embrione. 
Nell’ordinamento francese, non sono presenti quindi particolari 
limitazioni relativamente alle tecniche di impianto degli embrioni. 
196 Il principio del rispetto della dignità umana, introdotto dalla legge n. 94-653 del 1994, è 
enunciato dall’articolo 16 del Codice civile, che prevede che “la legge assicura il primato della 
persona, proibisce ogni lesione alla sua dignità e garantisce il rispetto dell’essere umano 
dall’inizio della sua vita”. Il valore costituzionale di questo principio è stato dedotto dal 
Preambolo della Costituzione del 1946, per il quale “all’indomani della vittoria riportata dai 
popoli liberi sui regimi che hanno tentato di asservire e di degradare la persona umana, il popolo 
francese proclama di nuovo che ogni essere umano, senza distinzione di razza, di religione e di 
credenza, possiede inalienabili e sacri diritti”. 
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La disciplina legislativa prevede, in primis, la possibilità di creare 
embrioni soprannumerari, dato che l’articolo L. 2141-3 del Codice di 
sanità pubblica ammette la creazione di un numero di embrioni superiori a 
quelli necessari per l’impianto, che sono crioconservati e non prevede 
alcun limite per la produzione e la conservazione degli embrioni197. Si 
stabilisce però che la coppia ricorrente non potrà procedere ad un nuovo 
tentativo di fecondazione in vitro prima del trasferimento degli embrioni 
crioconservati, a meno che questi non presentino dei problemi. Qualora la 
coppia, per vari motivi, decida di non procedere più all’impianto degli 
embrioni sovrannumerari prodotti e crioconservati, l’articolo L. 2141-4 
del Codice di sanità pubblica prevede tre possibilità: questa potrà 
acconsentire all’utilizzo degli stessi da parte di un’altra coppia o 
all’utilizzo a fini di ricerca e sperimentazione oppure potrà autorizzare la 
loro distruzione. È previsto inoltre che, se i componenti della coppia sono 
in disaccordo oppure non si esprimono sulla sorte degli embrioni, questi 
ultimi saranno distrutti al termine di un periodo di crioconservazione di 
cinque anni.  
Altra tecnica da considerare è la diagnosi genetica pre-impianto, che, nel 
sistema francese, è disciplinata dagli articoli L. 2131-4 e L. 2131-4-1 del 
Codice di sanità pubblica198. La prima disposizione ha legalizzato la 
diagnosi genetica pre-impianto, definita come l’attività diagnostica 
effettuata sulle cellule dell’embrione in vitro, che è però consentita solo in 
ipotesi eccezionali. Il Codice di sanità pubblica rimette, in primo luogo, 
ad un medico il compito di certificare che “la coppia, a causa della propria 
197 La possibilità di produrre e poi crioconservare embrioni soprannumerari può essere 
giustificata dalla necessità di tutelare la salute della donna che ha scelto di ricorrere alla 
procreazione medicalmente assistita, evitando la fase di stimolazione ovarica e riducendo anche 
le possibilità di gravidanze plurigemellari. 
198 Questi due articoli legge sono state introdotti rispettivamente dalla Legge 94-654 e dalla 
legge 2004-800 sulla bioetica. Entrambi questi articoli legge sono stati modificati dalla legge 
2011-814. 
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condizione familiare, ha un’alta probabilità di dare alla luce un bambino 
con una malattia genetica di  particolare gravità, riconosciuta come 
incurabile al momento della diagnosi”199; prevede poi che la realizzazione 
della diagnosi genetica pre-impianto sia subordinata all’identificazione, 
nei genitori o nei loro immediati ascendenti, delle anomalie genetiche 
responsabili di una malattia gravemente invalidante, ad esordio tardivo e 
tale da comportare un pericolo di vita. Si richiede inoltre il consenso 
scritto della coppia per procedere a questo intervento diagnostico, 
stabilendo poi che l’unico scopo della diagnosi genetica pre-impianto sia 
quello di ricercare la malattia e i modi per curarla200.  
 
5.1.4. La disciplina delle fecondazione eterologa  
Nel sistema francese, è disciplinata la fecondazione eterologa con 
donazione sia di gameti femminili che maschili, ma non è prevista la 
possibilità di una doppia fecondazione eterologa con donazione di 
entrambi201. Il Codice di sanità pubblica individua le tecniche ammesse 
nell’inseminazione intrauterina e intracervicale, nella fecondazione in 
vitro e nel trasferimento di embrioni congelati. 
La disciplina di entrambe le tipologie di fecondazione eterologa è molto 
simile. In primo luogo, è stabilito un limite di nascite per ciascun 
donazione, che non può essere superiore a dieci, e la gratuità della stessa, 
per la quale non è previsto un corrispettivo, ma solo un’eventuale 
copertura delle spese. Inoltre è previsto, in entrambi i casi, l’anonimato 
199 Articolo L. 2131-4, comma 3. 
200 Articolo L. 2131-4-1 si è limitata a prevedere un’altra possibilità di utilizzo della diagnosi 
genetica pre-impianto, avente la finalità di selezionare un embrione sano e geneticamente 
compatibile con un fratello o sorella, affetto da malattia e curabile con un trapianto di cellule del 
bambino concepito. 
201 La legge n. 1241-1 del Codice di salute pubblica definisce la procreazione assistita di tipo 
eterologo come “l’apporto da parte di un terzo di spermatozoi e di ovociti al fine di una 
procreazione medicalmente assistita”. 
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nella donazione dei gameti, che assume un carattere rigoroso, dato che 
l’anonimato riguarda, non solo l’identità del donatore, ma anche altre 
informazioni non identificative, che possano essere rilasciate. I dati non 
identificativi del donatore, pur non essendo conoscibili da parte del figlio 
nato a seguito del ricorso alla procreazione medicalmente assistita, restano 
accessibili al personale medico, che quindi potrà reperire tali informazioni 
per necessità terapeutiche, come le eventuali malattie del bambino202. Tale 
principio mira a salvaguardare gli interessi dei soggetti coinvolti nella 
PMA, ovvero la coppia ricorrente, libera da possibili interferenze di un 
soggetto terzo nel proprio progetto familiare, e il donatore, ma va ad 
incidere negativamente sulla possibilità dei figli nati di conoscere le 
proprie origini. In relazione a questo tema, erano stati introdotti alcuni 
articoli nel progetto di legge di revisione delle leggi sulla bioetica del 
2011, che prevedevano la possibilità per il figlio nato a seguito del ricorso 
alla PMA di poter accedere ad alcuni dati del donatore, una volta 
raggiunta la maggiore età. Tali articoli sono stati respinti in sede di esame 
parlamentare, in quanto si riteneva che avrebbero potuto produrre effetti 
negativi sul numero delle donazioni, sull’equilibrio delle famiglie, 
formatosi con il ricorso alla PMA, e anche sulla posizione e la stabilità del 
donatore203. La legge 1244-2, comma 1, del Codice di sanità pubblica 
prevede poi che il consenso nella fecondazione eterologa debba essere 
prestato, non solo dalla coppia ricorrente, ma anche dal soggetto terzo, 
donatore di ovuli o spermatozoi. Tale consenso, che può essere revocato 
in qualsiasi momento anteriore al trattamento, deve essere prestato con 
202 I dati relativi al donatore devono essere conservati dai centri di assistenza della procreazione 
e la legge n. 800-2011 ha previsto inoltre che tale attività sia sottoposta al controllo della 
Commissione su informatica e libertà, garante della conservazione dei dati personali. 
203Sul principio dell’anonimato della donazione, si è espresso anche il Consiglio di Stato nel 
giugno del 2013 (avis n. 362981, du 13 juin 2013), che ha ritenuto tale principio non in contrasto 
con il diritto al rispetto della vita privata e familiare, di cui all’articolo 8 della Convenzione 
europea dei diritti dell’uomo. 
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una scrittura privata e i soggetti coinvolti devono dichiarare di essere 
informati circa le implicazioni e le conseguenze legali del trattamento, 
oltre ai vincoli e ai rischi sottesi alla procedura.  
Nell’ipotesi della donazione di spermatozoi, la disciplina legislativa 
prevede che i donatori debbano essere in buona salute e già padri, oltre ad 
avere un età compresa tra i 18 e i 45 anni. Questa donazione può porre 
una serie di problemi giuridici non previsti per l’ipotesi della donazione di 
ovuli, dato che il fattore biologico può essere considerato nelle procedure 
per stabilire il rapporto di paternità, ma non rientra in quelle dirette al 
riconoscimento delle maternità. In sede giudiziaria, si era assistito infatti 
ad una serie di contestazioni della paternità, da parte di mariti, che 
avevano acconsentito precedentemente al ricorso alla PMA; il legislatore 
del 1994 ha previsto che non si possa instaurare un rapporto di filiazione 
tra il donatore di sperma e il figlio nato e che il consenso prestato dalla 
coppia ricorrente precluda la possibilità di esperire dopo l’azione di 
contestazione di paternità. Nel caso in cui la coppia ricorrente non sia 
sposata, la paternità non può essere presunta e quindi la legge n. 800-2004 
del 2004 ha previsto la possibilità, per la madre e il bambino, di esperire 
l’azione di risarcimento contro colui che ha precedentemente acconsentito 
a ricorrere alla fecondazione e successivamente si è rifiutato di 
riconoscere la paternità; l’ordinanza n. 2005-759 del 2007 ha introdotto 
delle modifiche nel Codice civile e ha previsto la possibilità di procedere 
per via giudiziaria, per far dichiarare la paternità di colui che ha 
acconsentito al ricorso alla PMA della propria compagna. Tali problemi 
non si pongono per la fecondazione eterologa con donazione di gameti 
femminili, in quanto l’articolo 325, comma 2, del Codice civile prevede 
che debba essere considerata madre colei che ha partorito e quindi non è 
rilevante il fattore biologico. La donatrice deve avere un’età compresa tra 
i 18 e i 37 anni e la nuova legge sulla bioetica del 2011 ha eliminato il 
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requisito dell’avere già avuto figli, anche se tale disposizione non è ancora 
entrata in vigore. La fecondazione eterologa con donazione di gameti 
presenta un problema legato alla carenza di donazioni, che rischia di 
incentivare il turismo procreativo; di fronte a tale situazione, sono state 
introdotte pratiche per ridurre i tempi di attesa della coppia ricorrente alla 
PMA e nuove tecniche, come la congelazione rapida degli ovociti, oltre 
misure di favor nei confronti della donatrice204. 
Nel sistema francese, è prevista una terza tipologia di donazione, avente 
ad oggetto gli embrioni. Qualora le coppie ricorrenti alla PMA abbiano 
scelto di abbandonare il proprio progetto genitoriale e quindi di non 
procedere al trasferimento degli embrioni prodotti, queste potranno infatti 
scegliere di donare gli embrioni ad altre coppie, affinché siano utilizzati 
nell’ambito di un’altra procreazione assistita. In tal caso, si parla di 
“adozione di embrioni”, in quanto, alla base del loro accoglimento, vi è 
una decisione giudiziale. Questa ipotesi può porre gli stessi problemi 
previsti per la donazione degli spermatozoi, nell’ambito del rapporto di 
filiazione paterno.   
La legge 94-654 del 1994 ha introdotto il divieto di maternità surrogata 
all’articolo 16-7 del Codice civile, che vieta i contratti aventi come 
oggetto la sostituzione di maternità. La maternità surrogata costituisce un 
reato, ai sensi dell’articolo L. 227-13 del Codice penale, punibile con una 
pena detentiva fino a tre anni e con una multa fino a 45.000 euro; questa è 
infatti assimilata alla “supposizione di bambino”, che consiste 
nell’attribuire alla madre un bambino che non ha partorito. In questo 
contesto, sono perseguibili penalmente sia la madre gestante che la madre 
che simula il parto e il marito che dichiara una falsa filiazione. Il principio 
204 Tra le misure che sono state introdotte, si può far riferimento alla possibilità, per la potenziale 
donatrice, di beneficiare di un’autorizzazione ad allontanarsi dal lavoro per effettuare gli esami 
necessari per la donazione; inoltre si può fare riferimento anche alla modifica legislativa, che ha 
introdotto la possibilità di donare anche per coloro che non hanno ancora avuto figli. 
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del diritto civile per cui è da considerare madre colei che ha partorito ha 
portato a contrastare questa tecnica, anche precedentemente 
all’introduzione del divieto normativo. 
Sulla disciplina normativa in materia di fecondazione eterologa, si è 
pronunciato anche il Conseil Constitutionnel con la sentenza Bioétique del 
1994205. I ricorrenti lamentavano la violazione dei diritti della famiglia, 
garantiti dal Preambolo della Costituzione del 1946, da parte della legge 
del 1994, che prevedeva la possibilità di avere figli attraverso la 
fecondazione eterologa, in cui il genitore biologico è un soggetto terzo. 
Tale possibilità era ritenuta anche in contrasto con il diritto alla salute e al 
libero sviluppo della personalità del bambino nato, a seguito del ricorso 
alla PMA. Il Conseil ha ritenuto non fondate queste censure e ha 
affermato che “nessuna disposizione del Preambolo della Costituzione del 
1946 impedisce che le condizioni di sviluppo della famiglia siano 
assicurate attraverso la donazione di gameti o di embrioni alle condizioni 
previste dalla legge”206; ha sostenuto inoltre che “il divieto di dare 
strumenti, ai bambini così concepiti, per conoscere l’identità dei donatori, 
non può essere visto come lesivo della protezione della salute come 
garantita da questo Preambolo”207.  
 
5.1.5. Interventi giurisprudenziali  
In questo contesto, deve essere considerata la giurisprudenza relativa alla 
questione dell’adozione da parte di un componente di una coppia 
omosessuale, del figlio avuto all’estero dal proprio coniuge con il ricorso 
alla fecondazione eterologa in paesi nei quali, a differenza della Francia, è 
205 Decisione n. 343-344 DC, 27 luglio 1994. 
206 Ibidem, 11. 
207 Ibidem.  
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ammessa la possibilità di accedere alla PMA anche ai singles; in tali casi, 
i figli hanno solo un genitore biologico, la madre che lo ha partorito.  
A partire dal 2013, con l’approvazione della legge sul matrimonio 
omosessuale208, in Francia sono state pronunciate molte adozioni in seno a 
coppie omosessuali. In certi casi, alcuni procuratori della Repubblica si 
erano però espressi con pareri negativi sulle istanze di adozione del figlio 
del coniuge da parte di donne omosessuali sposate, in quanto ritenevano 
che la donna single, che era ricorsa alla PMA all’estero, avesse agito in 
frode alla legge, e che ciò fosse d’ostacolo alla pronuncia di adozione da 
parte del Tribunale competente. Alcuni Tribunali non hanno accolto 
queste istanze di adozione, basandosi sulla natura illegale della PMA 
praticata all’estero; altri hanno invece giudicato possibile l’adozione di un 
bambino nato a seguito del ricorso alla procreazione medicalmente 
assistita, eseguita all’estero da una donna, nell’ambito di una coppia 
omosessuale. In questo contesto, un ruolo centrale deve essere attribuito al 
parere espresso dalla Corte di cassazione209, alla quale è stato chiesto se la 
fecondazione eterologa, praticata all’estero da una donna, congiunta con 
un’altra donna, costituisse una frode alla legge, tale da ostacolare la 
pronuncia di adozione da parte della moglie della madre del bambino nato 
a seguito del ricorso alla PMA.  La Corte ha respinto la nozione di frode 
alla legge, invocata da molti Tribunali, in quanto ha ritenuto non contrari 
al diritto francese la fecondazione eterologa e l’anonimato del donatore; 
ha affermato inoltre che la pronuncia di adozione debba essere 
208 La legge n. 2013-404 del 17 maggio 2013 ha introdotto la possibilità per le coppie 
omosessuali di contrarre matrimonio e di accedere all’adozione, sia l’adozione congiunta che 
quella all’interno della coppia, che prevede l’adozione da parte di uno dei due coniugi, del figlio 
dell’altro. 
209 Corte di cassazione, pareri n. G1470006 e n. J1470007, 22 settembre 2014. Per un commento 
a tali pareri, si rimanda a Besset, Vers un droit à la PMA en France pour les couples de 
femmes?, in www.lepetitjurist.fr.  
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subordinata solo al rispetto delle condizioni stabilite dalla legge e alla 
tutela dell’interesse del bambino adottato. 
In materia di maternità surrogata, si deve fare riferimento alle sentenze 
Mennesson contro Francia210 e Labassee contro Francia211 della Corte 
europea dei diritti dell’uomo. I ricorrenti avevano scelto di ricorrere 
all’estero alla maternità surrogata, tecnica vietata in Francia; le autorità 
francesi si erano rifiutate di trascrivere gli atti di nascita dei bambini nel 
registro di stato civile, in quanto considerati in contrasto con l’ordine 
pubblico. In entrambi i casi, la Corte di cassazione aveva ritenuto che non 
si potesse procedere con tale trascrizione, in quanto sarebbe stata 
riconosciuta così validità a un contratto di maternità surrogata, vietato nel 
sistema francese. I ricorrenti lamentavano quindi la violazione del loro 
diritto al rispetto della vita privata e familiare, ex articolo 8 CEDU. La 
Corte di Strasburgo ha considerato il rifiuto dell’autorità francesi di 
riconoscere valore legale al rapporto di parentela come un’ingerenza dello 
Stato nel diritto tutelato dall’articolo 8 CEDU e si è posta poi il problema 
di verificare se tale ingerenza fosse giustificata ai sensi dell’articolo 8 
CEDU, comma 2. La Corte ha evidenziato come l’ingerenza statale, 
prevista per legge, perseguisse uno scopo legittimo, rappresentato dalla 
necessità di scoraggiare il ricorso alla maternità surrogata all’estero. I 
giudici di Strasburgo hanno considerato necessaria tale ingerenza nel 
diritto al rispetto della vita privata e familiare perché giustificata dal 
perseguimento degli scopi di protezione della salute e dei diritti, indicati 
dall’articolo 8 CEDU. La Corte ha sottolineato inoltre che, in materia di 
maternità surrogata, si debba riconoscere agli Stati un ampio margine di 
apprezzamento, considerati i problemi etici suscitati da questa materia e 
l’assenza di un consensus  normativo a livello europeo; tale margine deve 
210 Corte Edu, Quinta sezione, 26 giugno 2014, Mennesson contro Francia, n.  65192/11. 
211 Corte Edu, Quinta sezione, 26 giugno 2014, Labassee contro Francia, n. 65941/11. 
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però essere ristretto quando vengono in rilievo questioni legate alla 
genitorialità, in cui spetta alla Corte valutare se vi sia un corretto 
bilanciamento degli interessi perseguiti dallo Stato con quelli degli 
individui coinvolti. La Corte ha concluso che la mancata trascrizione 
dell’atto di nascita da parte dell’autorità francese e quindi il mancato 
riconoscimento dello status di genitori dei soggetti ricorsi alla maternità 
surrogata all’estero, pur avendo prodotto effetti negativi sulla vita 
familiare degli stessi, non potesse essere considerata una violazione del 
loro diritto al rispetto della vita familiare. La Corte ha ritenuto però che il 
mancato riconoscimento dello status di figli per i bambini nati dal ricorso 
a tale pratica all’estero costituisse una violazione del loro diritto al rispetto 
della vita privata ex articolo 8 CEDU e quindi la Francia è stata 
condannata per aver superato il margine di apprezzamento consentito212. 
 
5.2. Germania  
  
5.2.1. Il diritto alla procreazione e gli altri beni tutelati nella disciplina 
costituzionale e sovranazionale 
   Nel sistema tedesco, alcune disposizioni della Legge fondamentale 
assumono particolare rilevanza, in quanto alla luce di queste il legislatore 
ha deciso di disciplinare la procreazione medicalmente assistita. La Legge 
212  Mennesson c. Francia e Labassee c. Francia costituiscono il primo intervento della Corte 
europea dei diritti dell'uomo in un caso di procreazione assistita mediante surrogazione di 
maternità e secondo parte della dottrina francese, i pareri espressi della Corte di Cassazione sull’ 
adozione da parte della moglie della donna, ricorsa alla PMA all’estero, risentirebbero 
dell’influenza di queste sentenze, per il rilievo attribuito all’interesse del minore. Il contenuto e 
gli effetti che tale sentenze possono produrre nel sistema francese sono evidenziati da Trinchera, 
Viola l’articolo 8 della CEDU lo Stato che non riconosce il rapporto di filiazione costituito 
all’estero ricorrendo alla surrogazione di maternità, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 6 
luglio 2014. 
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fondamentale non tutela espressamente il diritto ad avere figli, ma il 
fondamento costituzionale di tale diritto si può ricercare, in primis, 
nell’articolo 6, commi 1 e 2, che tutela il matrimonio e la famiglia, 
attribuendo loro una particolare protezione statale, e che riconosce il 
“diritto naturale” dei genitori di curare ed educare i figli213. Il diritto alla 
procreazione può essere, altrimenti, considerato espressione del diritto al 
generale sviluppo della personalità e all’autodeterminazione, che trova 
fondamento nel combinato disposto degli articoli 1, commi 1214 e 2, 
comma 1215, della Legge fondamentale. Altre disposizioni costituzionali 
assumono rilevanza in materia di procreazione assistita; tra queste, si 
devono considerare l’articolo 2, comma 2216, che tutela il diritto alla vita e 
all’incolumità fisica e l’articolo 3, comma 1, che contiene il principio di 
uguaglianza. In questo contesto, si deve operare un bilanciamento tra il 
diritto alla vita, alla dignità e all’integrità fisica dell’embrione e il diritto 
alla personalità, all’autodeterminazione e alla procreazione dei genitori; 
deve essere considerato inoltre il diritto alla dignità personale, alla vita e 
all’integrità fisica della donna che si sottopone alle tecniche di PMA. In 
materia di fecondazione assistita, una certa rilevanza deve essere attribuita 
anche alla normativa sovranazionale e in particolare agli articoli 8 e 14 
CEDU217. In questo senso, il Bundesverfassungsgericht ha sottolineato 
che le fonti sovranazionali, come la CEDU, necessitano di un intervento 
del legislatore federale per produrre effetti nell’ordinamento tedesco e 
213 Articolo 6, comma 1 e 2, Legge fondamentale: “1. Il matrimonio e la famiglia godono della 
particolare protezione dell’ordinamento statale. 2. La cura e l’educazione dei figli sono un diritto 
naturale dei genitori ed un loro precipuo dovere. La comunità statale vigila sul modo con il quale 
essi svolgono la loro funzione.” 
214 Articolo 1, comma 1: “La dignità dell’uomo è intangibile. È dovere di ogni potere statale 
rispettarla e proteggerla.” 
215 Articolo 2, comma 1: “Ognuno ha diritto al libero sviluppo della personalità, in quanto non 
violi i diritto degli altri e non trasgredisca l’ordinamento costituzionale o la legge morale. 
216 Articolo 2, comma 2: “Ognuno ha diritto alla vita e all'integrità fisica. La libertà della persona 
è inviolabile. Solo la legge può limitare questi diritti. 
217 L’articolo 8 CEDU tutela il diritto al rispetto della vita privata e familiare, al quale è stato 
ricondotto, in via interpretativa, anche il diritto ad avere figli; L’articolo 14 CEDU esprime il 
principio di non discriminazione.  
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quindi non possono essere considerate come parametri costituzionali; la 
CEDU costituisce però un riferimento per l’interpretazione dei principi e 
dei diritti fondamentali della Carta costituzionale, sempre che ciò non 
conduca ad una limitazione degli stessi218. 
 
5.2.2. Le fonti legislative e regolamentari in materia di procreazione 
assistita 
    Nel sistema tedesco, non è presente una legge specifica in materia di 
procreazione assistita e il principale riferimento legislativo è rappresentato 
dalla Legge per la tutela dell’embrione, che è una legge penale 
complementare, entrata in vigore nel 1991219. Gli effetti civilistici della 
fecondazione artificiale rilevano, in primis, nel diritto di famiglia. 
L’articolo 1591 del Codice civile riconosce come madre colei che ha 
partorito e quindi, qualora la madre genetica non coincida con quella 
biologica, come nel caso della maternità surrogata, a questa non è 
riconosciuto alcuno stato giuridico in relazione al bambino. Per quanto 
riguarda il rapporto di filiazione padre-figlio, l’articolo 1592 stabilisce che 
è padre colui che è coniugato con la madre alla nascita del figlio, a 
prescindere dal legame genetico; al di fuori del matrimonio, è richiesto un 
riconoscimento o un’azione giudiziale per instaurare tale legame. Un altro 
riferimento è rappresentato poi dal Codice sociale, che si occupa di 
definire le condizioni per usufruire di eventuali coperture finanziare nel 
ricorso alla PMA. Un’ulteriore fonte di disciplina in materia di PMA è 
218 Arnold, Questioni giuridiche in merito alla fecondazione artificiale nel diritto tedesco, in 
Casonato, Frosini (a cura di), La fecondazione assistita nel diritto comparato, Giappichelli, 
Torino, 2006, p. 7 sottolinea come la Corte costituzionale federale non abbia inteso i diritti 
fondamentali come meri diritti difensivi nei confronti dello Stato, ma questi devono essere 
implementati dal potere pubblico. Questi diritti si irradiano nella società e fondano il dovere di 
intervento dello Stato, che è tenuto a proteggerli attraverso leggi adeguate. 
219 Legge per la tutela dell’embrione (Embryonenschutzgesetz, in breve ESchG), del 13 dicembre 
1990 ed entrata in vigore il 1 gennaio 1991.  
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rappresentata dalle Linee guida per l’effettuazione della procreazione 
assistita del 17 febbraio 2006, che sono state formulate dal Consiglio 
scientifico dell’Ordine nazionale dei medici e hanno carattere vincolante 
per il personale medico. 
In relazione a queste fonti, si pone il problema principale di definire la 
natura della fecondazione assistita ovvero se questa sia da considerare un 
modo nuovo di procreare, come tale espressione del diritto di 
autodeterminazione della donna o della coppia ricorrente, oppure come un 
trattamento terapeutico per l’infertilità. L’articolo 27 del Codice sociale 
(Sozialgesetzbuch, in breve SGB) non definisce espressamente la 
procreazione assistita come un trattamento terapeutico, ma, nel momento 
in cui individua le condizioni per accedere al rimborso o alla copertura 
delle spese da parte dell’assicurazione sanitaria statale, di fatto la 
considera alla stregua di un trattamento terapeutico220. Le Linee guida del 
Consiglio scientifico dell’Ordine nazionale dei medici definiscono la 
procreazione medicalmente assistita come un intervento medico volto a 
soddisfare il desiderio dei ricorrenti di avere figli attraverso determinate 
tecniche mediche e stabiliscono inoltre alcune indicazioni che devono 
essere rispettate, affinché la PMA sia effettuata in modo conforme a 
queste Linee guida. 
La definizione limitativa della procreazione medicalmente assistita, 
considerata come un trattamento terapeutico, incide sulla libertà di 
autodeterminazione dei ricorrenti e dei donatori. 
 
 
220 Il Tribunale federale tedesco, con la sentenza del 28 febbraio 2007 (1 BvL 5/03), si è espresso 
a favore della legittimità costituzionale di questa disposizione, affermando che la procreazione 
assistita si pone nella “zona grigia” e quindi in una posizione intermedia tra la malattia e lo stato 
psichico e fisico pregiudicato.  
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5.2.3. La posizione dell’embrione e le tecniche di impianto   
   La prima questione da esaminare riguarda la posizione dell’embrione 
nel sistema tedesco, su cui si è espressa la giurisprudenza costituzionale. 
In questo contesto, si deve far riferimento in primis alla sentenza del 25 
febbraio 1975 del Tribunale federale221 sull’interruzione volontaria di 
gravidanza. I giudici hanno evidenziato che la Legge fondamentale ha 
definito un sistema di valori in cui è attribuita una posizione centrale 
all’individuo e alla sua dignità; in questo senso, la tutela della vita umana 
non può che assumere un valore centrale nell’ordinamento, e in relazione 
a ciò, doveva essere valutata la disciplina in materia di aborto. In questa 
sentenza, il Tribunale ha affermato il diritto alla vita di ogni individuo, 
sostenendo che “la vita, nel senso dell’esistenza storica di un individuo 
umano, inizia, secondo sicure cognizioni biologiche-scientifiche, in ogni 
caso dal 14° giorno dopo il concepimento”222. I giudici hanno evidenziato 
la continuità di tale processo e l’impossibilità di definire i vari gradi di 
sviluppo della vita umana; da ciò deriva quindi che il diritto alla vita 
debba essere garantito a chiunque vive, senza distinzioni. In questo senso, 
il Tribunale ha precisato che “ʽognunoʼ, nel senso dell’articolo 2, comma 
2223, è da considerarsi ʽogni viventeʼ, cioè ogni essere umano dotato di 
vita; ʽognunoʼ è pertanto anche l’essere umano non nato”224. Il Tribunale 
ha sottolineato poi l’esigenza di tutelare anche lo stadio iniziale della vita, 
ovvero quello precedente la nascita225.  
221 BVerfGE 39, 1; prima sentenza in materia di interruzione volontaria di gravidanza. 
222 Ibidem, motivazione, sezione C, parte I, 1, b). 
223 Articolo 2, comma 2, Legge fondamentale: “Ognuno ha diritto alla vita e all’integrità fisica. 
[..]”  
224Sentenza del 25 febbraio 1975, motivazione, sezione C, parte I, 1, b). 
225 Il riferimento al termine dei 14 giorni rileva quindi solo in relazione all’oggetto della 
sentenza, la punibilità dell’aborto, ma non per la tutela della vita umana, che deve essere 
garantita anche nella fase pre-natale. 
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Nella successiva sentenza in materia di interruzione volontaria di 
gravidanza del 28 maggio 1993226, il Tribunale federale ha sottolineato 
che “la Legge fondamentale non prevede in relazione alla vita non nata 
gradazioni del diritto alla vita e della sua tutela subordinate al decorso di 
determinate scadenze o dipendenti dal processo di sviluppo della 
gravidanza”; in questo senso, si è sottolineato che “anche nella fase 
iniziale l’ordinamento giuridico è tenuto a garantire lo stesso intervento 
protettivo”227. I giudici si sono soffermati in modo particolare sul 
concepito, definito addirittura “bambino non ancora nato”228, 
evidenziando come fosse presente una vita individuale, già determinata 
dal punto di vista genetico e unica; in questo senso, il Tribunale ha 
sostenuto che l’ordinamento giuridico dovesse tutelare il diritto alla vita 
del concepito, affermando inoltre l’impossibilità di subordinare tale diritto 
“alla decisione libera e non vincolata dalla legge di una terza persona, 
anche  [..] della madre”229. 
Dalla giurisprudenza del Tribunale federale discende quindi il 
riconoscimento di un diritto alla vita e alla dignità umana ex articolo 2, 
comma 2, della Legge fondamentale anche in capo al concepito; ciò ha 
riflessi anche sulla disciplina della procreazione medicalmente assistita, in 
particolare nel bilanciamento degli interessi coinvolti230. In relazione alla 
libertà di autodeterminazione della donna, nella sentenza del 1975 i 
giudici hanno riconosciuto la possibilità di prevedere dei limiti alla tutela 
dell’embrione al fine di “tener conto delle sfere giuridiche dei terzi 
226 BVerfGE 88, 203; seconda sentenza in materia di interruzione volontaria di gravidanza. 
227 Sentenza del 28 maggio 1993, motivazione, sezione D, parte I, 2, b). 
228 Ibidem, motivazione, sezione E, parte 5, 2, b), dd). 
229 Ibidem, principi ispiratori, n. 4. 
230 A livello dottrinale, si era sviluppato un forte dibattito sulla possibilità di riconoscere la 
dignità umana all’embrione, anche a quello pre-annidamento. Coloro che si sono espressi in 
termini positivi, sono partiti dal principio per cui l’embrione, anche quello antecedente 
all’annidamento, sarebbe divenuto persona, titolare del diritto alla dignità umana; in questo 
senso, l’embrione era meritevole di tutela, in quanto stadio necessario e preliminare all’esistenza 
di una persona. Per una ricostruzione della dottrina, si rimanda a Arnold, opera citata, p. 8. 
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interessati, in special modo della madre, nella misura in cui questi 
interessi, a loro volta, vengono tutelati dalla Legge fondamentale”. 
Nonostante queste aperture, dalla giurisprudenza costituzionale emerge 
una posizione di favore verso la tutela del concepito, anche a discapito 
della libertà di autodeterminazione della madre. Tale posizione è stata 
seguita anche dal legislatore nella Legge per la tutela dell’embrione del 
1990, in cui ha optato per una prevalenza della vita pre-natale.  
La legge del 1990, l’articolo 8, comma 1, prevede in primis che la vita 
umana dell’embrione debba essere tutelata fin dalla fusione dei patrimoni 
genetici contenuti nella cellula uovo e dello spermatozoo231. La tutela da 
assicurare all’embrione comporta la necessità di limitare le possibilità di 
morte o distruzione dello stesso, che si traduce quindi nella previsione di 
una serie di limiti e sanzioni nelle tecniche. L’articolo 1, comma 1, n. 3 
prevede un limite massimo di embrioni trasferibili per ogni ciclo, non 
superiore a tre, ma non prevede un numero massimo di impianti da 
effettuare nella donna, che decide di sottoporsi alla PMA. L’articolo 1, 
comma 1, n. 5, si occupa della fase precedente all’impianto, stabilendo 
che non possano essere fecondate più cellule uovo e quindi prodotti più 
embrioni di quelli trasferibili nel singolo ciclo; in questo senso, viene 
garantita la tutela della vita, evitando che siano prodotti embrioni 
sovrannumerari e che questi siano conservati ai fini di scorta. L’articolo 1 
prevede che la violazione di questi limiti sia punita con la pena della 
reclusione fino a tre anni o con una multa232. La Legge per la tutela 
231 Articolo 8, comma 1, Legge per la tutela dell’embrione: “1. Ai sensi della presente legge con 
il termine embrione si intende l’ovulo umano fecondato e vitale fin dal momento della 
carigomia, ed inoltre ogni cellula totipotente che, in presenza delle condizioni necessarie, sia in 
grado di dividersi e svilupparsi per dare origine ad un individuo. [..]”. 
232 Anche le Linee guida del Consiglio scientifico dell’Ordine nazionale dei medici del 2006 
prevedono che non possano essere fecondate più di tre cellule uovo per ciclo mestruale e che 
non possano essere impiantati contemporaneamente nell’utero materno più di tre embrioni. 
Quest’ultimo divieto dovrebbe evitare il pericolo di gravidanze plurigemellari, ma è stato 
sottolineato come questo limite possa incidere sull’efficacia dell’intervento, senza eliminare la 
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dell’embrione del 1990 non contiene un divieto esplicito di 
crioconservazione, tanto che questa è citata tra le tecniche per le quali è 
richiesto un intervento esclusivo del medico all’articolo 9233. Dal 
combinato disposto degli articoli 1 e 2 della legge del 1990 sembrerebbe 
emergere un divieto di crioconservazione degli embrioni, salvo caso 
eccezionali. L’articolo 1, comma 1, n. 2, prevede che gli embrioni 
possono essere utilizzati solo per il fine esclusivo di provocare una 
gravidanza nella donna da cui proviene l’ovocita; l’articolo 1, comma 1, 
nn. 3 e 5, contiene i limiti suddetti nella produzione e nell’impianto degli 
embrioni, mentre l’articolo 2 stabilisce il divieto di usare per “fini diversi 
da quello della sua sopravvivenza l’embrione creato al di fuori del corpo 
della donna, o prelevato da una donna prima che sia concluso il suo 
annidamento nell’utero”. Da queste disposizioni emerge il divieto di 
creare embrioni di riserva, destinati ad essere crioconservati, tali da 
divenire embrioni sovrannumerari e quindi non utilizzabili, qualora con il 
primo trasferimento si realizzi una gravidanza. In questo senso, è 
conseguentemente vietato ripartire il trasferimento degli embrioni tra più 
cicli e, nel frattempo, conservarli con la crioconservazione. L’articolo 4 
prevede una sanzione per l’ipotesi in cui si proceda al trasferimento degli 
embrioni senza il consenso della donna che ha deciso di ricorrere alla 
procreazione medicalmente assistita; da tale divieto, si può quindi 
desumere che qualora la donna, successivamente alla produzione degli 
embrioni, non presti il consenso per il loro trasferimento, la 
crioconservazione sia legittima, dato che è finalizzata alla preservazione 
degli embrioni stessi. La crioconservazione degli embrioni è quindi 
ammessa solo in casi eccezionali, nei quali il trasferimento nel ciclo di 
possibilità di gravidanze plurime; tali gravidanze possono richiedere anche un intervento di 
riduzione embrionaria, volto alla distruzione intrauterina degli embrioni soprannumerari. 
233 Articolo 9, Legge per la tutela dell’embrione: ”Sono riservati all’opera di un medico i 
seguenti interventi: [..] 3. La conservazione di embrioni umani nonché di ovociti umani nei quali 
siano già penetrati o nei quali siano già stati introdotti artificialmente spermatozoi umani”. 
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trattamento non sia attuabile e perciò rileva il riferimento all’articolo 9, 
comma 3, secondo cui solo un medico può procedere alla 
crioconservazione degli embrioni.  
Le Linee guida del Consiglio scientifico dell’Ordine nazionale dei medici 
del 2006 ammettono inoltre la crioconservazione per i pronuclei, cioè uno 
stadio delle cellule uovo fecondate, che si è sviluppata come tecnica 
avente la finalità di evitare ripetute stimolazioni ovariche234. 
Altra tecnica da considerare è la diagnosi genetica pre-impianto, che 
risultava vietata in base alla Legge per la tutela dell’embrione del 1990. 
Basandosi sulla distinzione effettuata dall’articolo 8 ESchG, tra cellule 
embrionali pluripotenti, ovvero capaci di specializzarsi in diversi tipi di 
cellule, e totipotenti, ovvero capaci di svilupparsi in un individuo, la Corte 
suprema federale ha ritenuto che la diagnosi genetica pre-impianto fosse 
non penalmente sanzionabile se effettuata sulle cellule embrionali 
pluripotenti al fine di verificare la presenza di gravi patologie genetiche; 
la Corte ha quindi sollecitato un intervento legislativo in questo contesto. 
Nel luglio del 2011, il Bundestag ha approvato un progetto di legge che 
prevede la possibilità di ricorrere alla diagnosi genetica pre-impianto, ma 
in casi limitati nei quali si rilevino rischi genetici per il nascituro. Nel 
novembre del 2011, è stata approvata la legge sulla diagnosi genetica pre-
impianto che, pur mantenendo un divieto generale di ricorrere a questa 
tecnica, ritiene che gli embrioni in vitro possono essere sottoposti alla 
diagnosi genetica pre-impianto, quando vi sia un alto rischio di 
trasmissione, da parte dei genitori, di una grave patologia o di una 
234 Con il termine prenuclei si intende lo stadio in cui si trovano le cellule uovo nella fase di 
penetrazione dello spermatozoo, prima della fusione nucleare. La Legge per la tutela 
del’embrione non si occupa della crioconservazione dei prenuclei, che è ammessa dalla Linee 
guida del Consiglio scientifico dell’Ordine nazionale dei medici, in quanto si ritiene che in 
questo stadio le cellule uovo tollerino meglio la crioconservazione e il successivo 
scongelamento. 
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malformazione genetica, oltre al rischio di aborto o di morte uterina del 
feto235.  
 
5.2.4. La disciplina dell’accesso alla PMA e delle tecniche di 
fecondazione artificiale 
    Il principale riferimento in relazione alle condizioni di accesso alla 
PMA è rappresentato dalle Linee guida modello per l’effettuazione della 
procreazione medicalmente assistita del 2006. Queste ritengono che la 
procreazione assistita sia un intervento medico, che permette di soddisfare 
il desiderio di avere un figlio dei soggetti ricorrenti e per il quale si 
richiede il rispetto di determinate condizioni mediche e che siano state 
esperite tutte le pratiche terapeutiche principali. Si prevede poi che prima 
di accedere alla PMA, i soggetti ricorrenti debbano essere informati delle 
conseguenze giuridiche, sociali e mediche di questo intervento, oltre ai 
costi e alle eventuali alternative; tali informazioni devono riguardare 
anche i problemi psico-sociali ed etici conseguenti alla fecondazione, in 
caso di PMA di tipo eterologo. Le informazioni e il consenso al 
trattamento devono essere documentate e firmate sia dalla coppia che dal 
medico, che ha fornito tali informazioni. In materia di fecondazione 
eterologa, l’unica condizione prevista dalla Legge per la tutela 
dell’embrione è che sia prestato il consenso al trattamento; infatti 
l’articolo 4, comma 1, nn. 1 e 2, della legge del 1990 prevede che sia 
235 La c.d. legge sulla diagnosi genetica pre-impianto (Präimplantationsdiagnostikgesetz) del 21 
novembre 2011 va a modificare la Legge per la tutela dell’embrione del 1990 e risponde a 
stimoli, provenienti non solo dalla giurisprudenza, ma anche dall’ambito medico, in cui questa 
tecnica era assai diffusa. La legge del 2011 limita però il ricorso a tale tecnica e al fine di evitare 
abusi, prevede inoltre che la DGP sia effettuata solo da medici qualificati presso centri 
specializzati ed autorizzati; è inoltre necessario il previo consenso informato della donna che 
decide di sottoporsi a questa diagnosi, oltre a quello di un’apposita commissione etica a 
composizione interdisciplinare. A questa legge, ha fatto seguito un regolamento attuativo, 
emanato dal Governo tedesco ed entrato in vigore il 1 febbraio 2014 (Verordnung zur Regelung 
der Präimplantationsdiagnostik). 
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sanzionato penalmente “chi effettua fecondazione artificiale di un ovocita 
senza il consenso della donna che ha fornito l’ovocita e dell’uomo il cui 
spermatozoo è stato utilizzato per la fecondazione” e “chi effettua un 
transfer embrionale in una donna senza che questa abbia dato il proprio 
consenso”. In questo senso, il legislatore si pone lo scopo di garantire che 
sia rispettata la volontà della madre e del donatore di sperma nell’utilizzo 
delle tecniche di PMA per fini procreativi. La legge non specifica su quali 
informazioni debba essere prestato il consenso, per le quali è necessario 
fare riferimento alle Linee guida dei medici, né se questo sia revocabile, 
anche se non viene esclusa la possibilità della madre di negare il proprio 
consenso al trasferimento degli embrioni, che si configura come una delle 
ipotesi eccezionali in cui è ammessa la crioconservazione. 
Le Linee guida definiscono poi i requisiti soggettivi per accedere alla 
PMA, prevedendo che le coppie sposate possano ricorrere alla 
fecondazione artificiale, per garantire così il bene del bambino; viene però 
riconosciuta anche la possibilità della donna non sposata di accedere alla 
PMA, purché il medico abbia appurato che conviva in modo stabile con 
un uomo, che riconoscerà poi la paternità del nascituro. I componenti 
della coppia coniugata o convivente, che decide di ricorrere alla 
procreazione medicalmente assistita, devono essere di sesso diverso ed 
entrambi viventi e quindi tale possibilità è preclusa ai singles e alle coppie 
omosessuali.  
Relativamente alla disciplina delle tecniche di procreazione medicalmente 
assistita, la Legge per la tutela dell’embrione del 1990 sanziona 
penalmente l’ovodonazione e la maternità surrogata o dissociata236. 
L’articolo 1 prevede infatti che sia punibile con la reclusione fino a tre 
236 Con il termine “ovodonazione” si fa riferimento a quella tecnica di procreazione assistita di 
tipo eterologo in cui l’ovulo non viene utilizzato dalla donna cui appartiene, ma da una donna 
terza. Si parla di “maternità surrogata” per indicare la pratica di affitto sia dell’utero che 
dell’ovulo di una donna, che si impegna a portare a termine una gravidanza per conto di terzi. 
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anni o con la multa chi: “effettua il transfer in una donna di un ovocita 
non fecondato proveniente da un’altra donna”, “provvede alla 
fecondazione artificiale di un ovocita ad un fine diverso da quello di 
provocare una gravidanza nella donna dalla quale l’ovocita proviene”, 
“preleva da una donna un embrione prima che sia concluso l’annidamento 
nell’utero al fine di trasferire l’embrione in un’altra donna o di utilizzarlo 
ad uno scopo non diretto alla sua sopravvivenza” ed infine “effettua una 
fecondazione artificiale o trasferisce un embrione umano in una donna 
(madre di sostituzione) disposta a cedere dopo la nascita il figlio in via 
definitiva a terzi”. Nell’ipotesi della surrogazione di maternità, il 
legislatore prevede che siano punibili solo i medici intervenuti in modo 
illecito e non la madre surrogata, colei che ha provveduto a donare l’ovulo 
o gli eventuali committenti237. La motivazione di questo divieto è data 
dalla necessità di evitare una dissociazione di maternità e quindi garantire 
una coincidenza tra maternità genetica, biologica e sociale nell’interesse 
del bambino. 
Altra tecnica vietata dalla Legge per la tutela dell’embrione è la 
fecondazione post-mortem; infatti l’articolo 4, comma 1, n. 3 prevede che 
sia punito con la pena della reclusione fino a tre anni o con una multa “chi 
consapevolmente effettua fecondazione artificiale di un ovocita con lo 
sperma di un uomo deceduto” e non è prevista alcuna sanzione per la 
donna ricorrente. 
Nella Legge per la tutela dell’embrione non è contenuto alcun divieto di 
fecondazione eterologa, che è quindi ammessa nel sistema tedesco, purché 
non sia fatto ricorso alla ovodonazione o alla maternità surrogata. La 
237 Articolo 1, comma 3, Legge per la tutela dell’embrione: “Non è punibile, 1) nei casi cui al 
primo comma nn. 1, 2 e 6 la donna dalla quale ha origine l’ovocellula o l’embrione nonché la 
donna nella quale viene trasferita l’ovocellula o si intende trasferire l’embrione, nonché, 2) nei 
casi cui al primo comma, n. 7 la madre di sostituzione nonché la persona disposta a prendere 
definitivamente in affido il bambino.” 
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legge non contiene una disciplina puntuale della PMA di tipo eterologo ed 
è quindi necessario far riferimento alle Linee guida del Consiglio 
scientifico dell’Ordine nazionale dei medici del 2006, che, in primo luogo, 
procedono ad elencare le tecniche praticate in Germania238. Queste Linee 
guida ribadiscono poi i limiti nella produzione e nell’impianto degli 
embrioni ed enunciano le tecniche di PMA vietate dalla legge del 1990. 
Viene stabilita inoltre la possibilità di ricorrere alla fecondazione 
eterologa, ma in via sussidiaria, ovvero qualora questa sia consigliata dal 
medico, che deve quindi indicare anche i motivi che rendono impossibile 
la fecondazione omologa; in questo senso, si ritiene che la PMA di tipo 
eterologo sia indicata in relazione a condizioni di grave infertilità 
maschili, a tentativi falliti di fecondazione omologa oppure qualora vi sia 
il rischio di una grave malattia genetica per il nascituro. In questo 
contesto, sono previsti obblighi stringenti per il medico che procede alla 
fecondazione eterologa: infatti egli dovrà, in collaborazione con una 
banca del seme, verificare che non vengano utilizzati spermatozoi misti, 
ovvero di vari donatori, che questi siano stati sottoposti a controlli medici 
ed infine che il seme di un donatore non sia utilizzato per più di dieci 
gravidanze. Per ricorrere alla fecondazione eterologa, è necessario che sia 
dimostrato il consenso dei genitori al trattamento; il medico dovrà inoltre 
documentare l’identità del donatore dello spermatozoo e l’utilizzo dei 
semi donati, oltre al consenso del donatore alla documentazione della 
provenienza, dell’utilizzo del seme da lui donato e alla comunicazione, in 
caso di richiesta, della propria identità al bambino. Nel sistema tedesco, 
238 Le Linee guida fanno riferimento, tra le altre: alla inseminazione artificiale intracorporea, che 
consiste nell’introdurre il gamete maschile nell’utero materno, luogo in cui avverrà la 
fecondazione; alla GIFT, che consiste nel trasferimento intratubarico dei gameti, dove avviene la 
fecondazione; alla Fiv, ovvero la fecondazione in vitro extracorporea, in cui la manipolazione 
dei gameti e la successiva fecondazione avvengono in una provetta; alla Fivet, ovvero alla 
fecondazione in vitro con successivo trasferimento dell’embrione nell’utero materno. Vengono 
inoltre considerate l’iniezione introcitroplasmatica dello spermatozoo e il trasferimento degli 
embrioni nell’utero materno, fino ad un massimo di tre. 
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non è quindi previsto l’anonimato del donatore nella fecondazione 
eterologa.  
 
5.2.5. Interventi giurisprudenziali   
   Gli interventi giurisprudenziali in materia di procreazione assistita non 
sono particolarmente numerosi. In questo senso, si può rilevare come il 
Tribunale costituzionale federale non si sia ancora pronunciato sulla 
legittimità costituzionale delle disposizioni in materia di procreazione 
assistita nella Legge per la tutela dell’embrione e neppure sulla questione 
della legittimità della fecondazione eterologa in generale. 
 Con le due pronunce del 1988 e del 1993 sull’interruzione volontaria di 
gravidanza, il Tribunale costituzionale federale ha prodotto effetti indiretti 
in materia di procreazione medicalmente assistita, in particolare sulla 
definizione di embrione e sulle tecniche di impianto ammesse. Oltre a 
queste sentenze, il Tribunale costituzionale si è occupato delle questioni di 
natura assicurativa e finanziaria che sorgono in materia di PMA. In questo 
senso, si può far riferimento alla sentenza del 28 febbraio 2007239, avente 
ad oggetto l’articolo 27 del Codice sociale (Sozialgesetzbuch), che limita 
le prestazioni assicurative del sistema sanitario nazionale solo alle coppie 
coniugate ricorrenti alla PMA. I giudici hanno ritenuto che questo articolo 
non fosse incostituzionale, in quanto il legislatore è considerato libero di 
stabilire i requisiti per usufruire della copertura assicurativa della 
procreazione assistita, che non viene considerata un trattamento 
terapeutico vero e proprio, dato che l’assenza di figli non può essere 
ritenuta una malattia. Il Tribunale ha inoltre sottolineato l’assenza di alcun 
obbligo costituzionale di garantire la formazione di una famiglia, 
239 Sentenza del 28 febbraio 2007- 1 BvL 5/03. 
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attraverso il ricorso alla procreazione medicalmente assistita, da parte del 
legislatore. In questo senso, i giudici hanno ritenuto non esistente una 
discriminazione tra coppie di fatto e coppie sposate, dato che la 
fecondazione assistita non si configura come un trattamento terapeutico 
vero e proprio, ma solo come un intervento disciplinato dalle stesse regole 
assicurative. Con un’ordinanza del 2009240, il Tribunale costituzionale 
federale ha confermato questo orientamento, ritenendo che la 
procreazione assistita non possa essere considerata un vero e proprio 
trattamento terapeutico, in quanto la fecondazione artificiale non ha una 
finalità curativa, visto che non permette di superare ma solo di aggirare 
una situazione di anomalia fisica, con la finalità di concepire un figlio. 
Non costituisce quindi una discriminazione il trattamento differenziato, 
previsto per le coppie sposate che ricorrono alla PMA, dal punto 
assicurativo e non è ritenuto sussistente l’obbligo per il legislatore di 
favorire la procreazione con i mezzi del sistema sanitario pubblico241. 
Per quanto riguarda la fecondazione eterologa, si deve far riferimento ad 
una recente ordinanza del Tribunale costituzionale federale242, che è stato 
chiamato ad esprimersi sul rifiuto dell’iscrizione nell’atto di nascita della 
compagna registrata della madre di un figlio, nato in seguito al ricorso alla 
fecondazione eterologa e non adottato dalla compagna stessa. Il Tribunale 
ha evidenziato come non si riscontrasse, con tale rifiuto, alcuna violazione 
delle norme e dei diritti costituzionali. I giudici hanno ritenuto che la 
240 Ordinanza del 27 gennaio 2009, 1 Bvr 2982/07. Il ricorso aveva per oggetto la legittimità 
costituzionale della limitazione al 50% delle sovvenzioni del sistema sanitario statale come 
copertura per gli interventi di fecondazione assistita di tipo omologo; questa limitazione, 
prevista dall’articolo 27, SGB V, è stata introdotta nel 2004. Tale ricorso è stato giudicato 
inammissibile. 
241 Sulla questione delle coperture finanziarie e assicurative dell’intervento medico nella 
procreazione assistita, si sono espresse anche la Corte federale suprema (BGH) e la Corte 
federale amministrativa (BVerWG); quest’ultimo ha ritenuto invece che la procreazione assistita 
sia da considerare un trattamento terapeutico ai fini dell’applicazione della normativa in materia 
assicurativa. 
242 Ordinanza del 2 luglio 2010, 1 BvR 666/10. 
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titolarità del diritto alla cura ed educazione dei figli ex articolo 6 della 
Legge fondamentale spetti solo ai genitori biologici e giuridici e quindi 
non alla compagna della madre. È stato sottolineata la rilevanza solo 
giuridica della registrazione dell’atto di nascita, non tale da condizionare 
la convivenza dei genitori con i figli in una famiglia. Anche il diritto 
generale allo sviluppo della personalità e all’autodeterminazione, 
desumibile dal combinato disposto degli articoli 1, comma 1 e 2, comma 1 
della Legge fondamentale, non è stato considerato leso. Per quanto 
riguarda il principio di uguaglianza ex articolo 3, comma 1, della Legge 
fondamentale, i giudici hanno affermato che non si può prevedere un 
medesimo trattamento tra i padri biologici o giuridici, che hanno diritti e 
doveri nei confronti dei figli, e i partners registrati, che non possono 
essere considerati titolari delle stesse situazioni giuridiche, salvo che non 
adottino il figlio; da ciò, è stato desunto che non si possa configurare una 
discriminazione tra i padri biologici o giuridici e i compagni registrati in 
relazione all’iscrizione nell’atto di nascita. 
Nel 2010, la Corte federale delle finanze (BHF) si è pronunciata in 
materia di fecondazione eterologa243, arrivando a ritenere che questa 
debba essere considerata un trattamento terapeutico, dato che, dal punto di 
vista fiscale, è considerato tale ogni intervento medico che non solo 
elimina, ma anche attenua le cause della malattia; conseguentemente, 
anche i costi della fecondazione eterologa devono essere considerati agli 
effetti fiscali. 
 
 
243 Sentenza del 16 dicembre 2010- VI R 43/10. In relazione alla pratica dell’utero in affitto, 
vietata nell’ordinamento tedesco, nel 2005 il Tribunale competente in materia fiscale di 
Düssendorf ha ritenuto che non potessero essere riconosciuti i benefici fiscali in relazione alle 
spese sostenute, dato che non si trattava di trattamento terapeutico inevitabile, ma anzi di una 
pratica penalmente perseguibile. 
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5.3. Regno Unito  
 
5.3.1. Il diritto alla procreazione nel sistema inglese 
   Nel Regno Unito, non è presente una Costituzione scritta. In materia di 
procreazione medicalmente assistita, assumono particolare rilievo gli 
articoli 8 e 14 CEDU, incorporati nel sistema britannico con lo Human 
Rights Act del 1998. Questa è la legge con cui è stata recepita la 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo, già ratificata dal Regno Unito, 
che non aveva precedentemente rilevanza all’interno dell’ordinamento. 
Con lo Human Rights Act si è proceduto ad una ricopiatura parziale dei 
diritti sanciti nella CEDU e sono stati previsti inoltre dei vincoli 
interpretativi per il giudice, stabilendo che le leggi debbano essere 
interpretate in modo da evitare antinomie con questo Act e prevedendo 
quindi l’obbligo per le Corti di far riferimento alla giurisprudenza della 
Corte di Strasburgo, là dove i diritti sanciti nella Convenzione siano 
rilevanti244. L’articolo 8 CEDU, che tutela il diritto al rispetto della vita 
privata e familiare, assume rilevanza in relazione alla interpretazione della 
Corte europea, che ne ha progressivamente ampliato l’ambito di tutela. A 
tale articolo è stato infatti ricondotto, in primis, un generale diritto alla 
procreazione, a cui è stato poi connesso quello di divenire genitori 
244 Il Regno Unito ha sottoscritto un Protocollo, allegato al Trattato di Lisbona del 2009, relativo 
all’applicazione della CEDU nel Regno Unito e in Polonia. Tale Protocollo, all’articolo 1, 
prevede che: “1. La Carta non estende la competenza della Corte di giustizia dell'Unione 
europea o di qualunque altro organo giurisdizionale della Polonia o del Regno Unito a ritenere 
che le leggi, i regolamenti o le disposizioni, le pratiche o l'azione amministrativa della Polonia o 
del Regno Unito non siano conformi ai diritti, alle libertà e ai principi fondamentali che essa 
riafferma. 2. In particolare e per evitare dubbi, nulla nel titolo IV della Carta crea diritti 
azionabili dinanzi a un organo giurisdizionale applicabili alla Polonia o al Regno Unito, salvo 
nella misura in cui la Polonia o il Regno Unito abbiano previsto tali diritti nel rispettivo diritto 
interno. L’articolo 2 stabilisce che:” Ove una disposizione della Carta faccia riferimento a leggi 
e pratiche nazionali, detta disposizione si applica alla Polonia o al Regno Unito soltanto nella 
misura in cui i diritti o i principi ivi contenuti sono riconosciuti nel diritto o nelle pratiche della 
Polonia o del Regno Unito”. In questo modo, viene limitata anche la portata dell’incorporazione 
della CEDU con lo Human Rights Act. 
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genetici; successivamente si è riconosciuto il diritto di accedere alle 
tecniche di PMA, legato a sua volta al desiderio di partorire un figlio sano. 
L’articolo 14 CEDU rileva in quanto espressione del principio di non 
discriminazione, affiancato all’articolo 8 nelle pronunce della Corte 
europea. Nel sistema inglese, il diritto alla procreazione viene quindi 
desunto dalla Convenzione europea dei diritto dell’uomo, recepita con lo 
Human Rights Act, che è considerato quasi come un primo embrione di 
Costituzione scritta, che si pone al di sopra delle leggi.  
 
5.3.2. Il Warnock Committee e il quadro normativo in materia di PMA    
   Nel 1978, nel Regno unito si ha la nascita di Louise Brown, la prima 
bambina nata da un embrione in provetta, che ha portato ad un ampio 
dibattito su queste innovative procedure e sulle loro implicazioni. 
Nonostante questa vicenda, il Parlamento inglese ha tardato ad intervenire 
e nel 1982 è stata istituita la commissione, presieduta da Lady Warnock, 
che era composta da esperti e studiosi con lo scopo di valutare gli 
orientamenti pubblici in materia di procreazione assistita e ricerca sugli 
embrioni. Questa commissione, al termine dei lavori, ha elaborato una 
relazione, in cui veniva affermata la necessità di una regolamentazione 
legislativa della materia, evidenziando che dovessero essere bilanciati il 
desiderio di controllo e regolamentazione in questo contesto con la 
necessità di considerare il turbamento prodotto nell’individuo da problemi 
di infertilità. Questa Commissione metteva in evidenza anche i pericoli 
derivanti da un intervento troppo invasivo e rapido in materia di 
fecondazione artificiale245; in questo senso, si era espressa a favore di un 
245Il Report aveva quindi un approccio sia liberale che conservatore in quanto da un lato, 
riconosceva i benefici prodotti dal progresso medico e scientifico, che consistevano nell’ 
eliminare gli ostacoli e le sofferenze alle persone, come quelle prodotte dall’infertilità; dall’altro, 
veniva comunque ribadita la necessità di controllare e di introdurre dei paletti normativi.  Per 
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approccio moderato e aperto nei confronti delle nuove tecnologie. In 
relazione alla fecondazione eterologa, è stato evidenziato come non 
fossero necessarie particolari cautele e condizioni per accedere a questa 
pratica ed erano ritenute non rilevanti le obiezioni sollevate contro di 
essa246. La Commissione riteneva poi che fosse necessaria una 
regolamentazione dell’inseminazione artificiale, che era particolarmente 
diffusa e la cui assenza di disciplina avrebbe potuto produrre conseguenze 
negative. In relazione all’ovodonazione, la Commissione riteneva che vi 
fossero rischi connessi a questa pratica, ma che questi potessero essere 
superati con l’informazione e la consulenza delle donatrice, precedente 
alla donazione247. Relativamente alla maternità surrogata, la tecnica più 
dibattuta e che più si esponeva a critiche da parte dell’opinione pubblica, 
la Commissione Warnock ha ritenuto che dovessero essere sanzionati 
penalmente gli accordi di natura commerciale relativi alla maternità 
surrogata e ha previsto la necessità che fosse enunciata l’illegalità di tali 
accordi nella normativa in materia di procreazione medicalmente assistita. 
La Commissione Warnock aveva raccomandato infine l’istituzione di 
un’autorità che avesse il potere di concedere autorizzazioni in relazione ai 
trattamenti di fecondazione artificiale, tra le quali sono state considerate 
anche la conservazione e il congelamento di gameti ed embrioni, anche 
donati. 
un’analisi dei lavori della Commissione Warnock e delle posizioni espresse dalla stessa, si 
rimanda a McLean, La fecondazione medicalmente assistita nel Regno Unito: il dibattito sulla 
regolazione giuridica, in Casonato, Frosini (a cura di), La fecondazione assistita nel diritto 
comparato, Giappichelli, Torino, 2006, p. 93. 
246 Tra queste, si può far riferimento al fatto che la fecondazione eterologa avrebbe permesso 
l’introduzione di un soggetto terzo, il donatore di gameti, nella relazione di coppia e ciò veniva 
considerato come una minaccia alla famiglia stessa, tanto da essere paragonato all’adulterio. Tali 
posizioni non erano ritenute rilevanti, in quanto giuridicamente la PMA di tipo eterologo non 
poteva essere equiparata all’adulterio e inoltre si evidenziava come l’introduzione di una figura 
terza non si costituisse necessariamente una minaccia alla famiglia, come dimostrato 
dall’esistenza di altri rapporti di genitorialità, in cui era presente una situazione armonica. 
247 Questa tecnica era considerata particolarmente invasiva e tale da mettere in pericolo la tutela 
della salute della donna donatrice. 
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L’importanza della Commissione Warnock è legata al fatto che, in 
conseguenza ad essa e sulla scorta delle sue indicazioni, è stato adottato il 
primo testo legislativo in materia di procreazione medicalmente assistita, 
lo Human Fertilisation and Embriology Act del 1990. Questa legge, di 
impianto permissivo, non solo ha stabilito i termini giuridici entro i quali 
la fecondazione assistita e le attività embriologiche potevano essere 
eseguite, ma ha anche istituito un’autorità indipendente, lo Human 
Fertilisation and Embriology Authority248. Questo è un ente governativo 
che concede autorizzazioni relative ai trattamenti di procreazione 
medicalmente assistita e che svolge una funzione di controllo sulle 
cliniche e i centri nei quali viene effettuata la fecondazione artificiale. 
L’Authority gestisce inoltre un registro, contenente i dati che riguardano la 
conservazione di embrioni, sperma e ovuli, i trattamenti effettuati e i figli 
nati a seguito del ricorso alla PMA. Le decisioni dell’Authority devono 
essere conformi, ora, allo Human Rights Act e possono essere soggette ad 
un controllo giurisdizionale; queste devono essere quindi proporzionate, 
ragionevoli e conformi alla legge. 
La disciplina legislativa è stata aggiornata con lo Human Fertilisation and 
Embryology Act del 2008, che ha modificato e integrato la disciplina in 
materia di PMA; questo è andato ad incidere sul riconoscimento della 
genitorialità delle donne singles e delle coppie omosessuali. Altre fonti 
legislative da considerare in materia di fecondazione artificiale sono il 
Surrogacy Arragements Act del 1985, che considera illegittime le attività 
di commercializzazione relative alla maternità surrogata e lo Human 
Reproductive Cloning Act, che considera legittima la clonazione umana a 
fini procreativi. 
248 Lo Human Fertilisation and Embriology Authority è composta da undici membri e la 
maggioranza devono essere individui che non sono coinvolti in ambito scientifico o nelle 
cliniche di PMA. Questa Authority è suddivisa in sub-comitati (Sub-Committees), che si 
occupano di un aspetto specifico. 
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Oltre alla disciplina legislativa, sono presenti anche fonti secondarie 
rilevanti in materia di PMA. In questo senso, si può far riferimento agli 
Human Fertilisation and Embryology Authority (Disclosure of Donor 
Information) Regulations del 2005, che hanno eliminato l’anonimato per 
la donazione di gameti nella fecondazione eterologa; agli Human 
Fertilisation and Embryology (Quality and Safety) Regulations del 2007, 
che hanno recepito la direttiva 2004/23/CE, del Parlamento europeo e del 
Consiglio, sulla definizione di norme in materia di donazione e 
conservazione di tessuti e cellule umani; agli Human Fertilisation and 
Embryology (Statutory Storage Period) Regulations del 1991 e agli 
Human Fertilisation and Embryology (Statutory Storage Period for 
Embryos) Regulations del 1996, che hanno, rispettivamente, allungato i 
tempi di conservazione di ovuli e sperma ed embrioni; alle Parental 
Orders (Human Fertilisation and Embryology) Regulations del 1994, che 
permettono la concessione di parental orders in casi di maternità 
surrogata e infine agli Human Fertilisation and Embryology (Special 
Exemptions) Regulations del 1991, che definiscono le regole per la 
conservazione dei gameti. 
 
5.3.3. La disciplina della fecondazione eterologa  
   Nel sistema inglese possono accedere alla procreazione medicalmente 
assistita: le coppie sposate, i civil partners, le coppie di fatto, sia 
eterosessuali che omosessuali, e i singles. Questi soggetti possono 
ricorrere indifferentemente a tutti i trattamenti di fecondazione artificiale e 
non è presente una distinzione tra le tecniche relativamente al tipo di 
gameti utilizzati. Il Code of Practice, emanato dall’Authority, prevede che 
il medico debba compiere delle valutazioni prima di garantire l’accesso al 
trattamento da parte dei ricorrenti; in particolare, si stabilisce che questo 
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debba verificare, non l’idoneità dei ricorrenti ad essere genitori, ma deve 
accertare che non vi siano rischi per il benessere del bambino. In questo 
contesto, rileva quindi il sostegno genitoriale, che non deve mancare al 
nascituro, e l’assenza di fattori di rischio, come il compimento di reati 
contro i bambini e l’abuso di alcol e droghe. 
Tra le tecniche di PMA sviluppate, si può far riferimento 
all’inseminazione intrauterina con l’utilizzo del seme proveniente dal 
compagno o dal marito o da un terzo donatore, alla fecondazione in vitro 
con cellule omologhe o eterologhe e al trasferimento intratubarico dei 
gameti.  
Nel sistema inglese, è ammessa la fecondazione eterologa con donazione 
di gameti maschili e di gameti femminili, a cui va aggiunta anche la PMA 
di tipo eterologo con donazione di embrioni. 
Nella fecondazione eterologa con donazione di spermatozoi, si possono 
porre problemi in relazione all’attribuzione della paternità. In questo 
contesto, si prevede infatti che se la donna ricorrente è coniugata, il padre 
del bambino sarà il marito, in quanto opera una presunzione di paternità 
per i figli nati all’interno del matrimonio, a meno che il marito non abbia 
preventivamente espresso il proprio consenso alla sottopozione al 
trattamento della moglie. Nel caso di coppie di fatto, la situazione è più 
complessa e si deve distinguere anche in relazione al momento in cui la 
donna ricorrente si è sottoposta al trattamento. Se il trattamento è 
precedente all’aprile 2009, infatti, è da considerare padre del bambino il 
compagno della donna, se si è sottoposto al trattamento congiuntamente 
alla stessa oppure se questi si sono presentati al centro autorizzato come 
coppia. Se  la donna ha scelto di ricorrere alla PMA dopo l’aprile 2009, si 
prevede invece che debba trovare applicazione lo Human and 
Fertilisation Embryology Act del 2008, Section 37, che richiede il 
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consenso del compagno della donna ricorrente alla PMA a divenire padre 
dei figli che possono nascere; si prevede inoltre che tale consenso non 
debba essere revocato, la donna non debba aver espresso il proprio 
consenso a considerare un altro uomo o un’altra donna come padre o 
secondo genitore legale del figlio nato e che la coppia non sia legata da un 
vincolo di parentela249. Qualora ricorra alla PMA una donna single, questa 
può scegliere di non registrare alcun padre e quindi il figlio nato potrà non 
avere un padre legale; tale situazione si verifica anche nell’ipotesi in cui il 
padre o il compagno della donna ricorrente, ove previsto, non abbia 
espresso il proprio consenso al trattamento. 
I donatori di spermatozoi devono avere un’età compresa tra i 18 e i 45 e il 
loro sperma può essere utilizzato per il trattamento di “massimo dieci 
famiglie”250, anche se è riconosciuta la possibilità del donatore di 
richiedere un numero inferiore di utilizzi. Si considera inoltre vietata e 
penalmente perseguibile la fornitura di gameti dietro un corrispettivo in 
denaro, a meno che l’Authority non abbia fornito qualche indicazione a 
riguardo (directioners). Nel 2005, con l’entrata in vigore degli Human 
Fertilisation and Embryology Authority Regulations del 2004, si ha un 
cambiamento notevole in materia di donazione di gameti e di embrioni, in 
quanto si prevede che queste donazioni non possano più essere anonime. 
Prima del 2005, si prevedeva che colui che era stato concepito a partire 
dal 1990, anno dello Human and Fertilisation Embryology Act, avrebbe 
potuto ottenere solo informazioni non identificative del donatore e, a 
sedici anni, avrebbe potuto richiedere all’Authority di accedere anche ad 
249 In relazione alla compagna lesbica della donna che si è sottoposta al trattamento, l’Act del 
1990 stabiliva che la compagna non potesse divenire subito genitore legale, ma che potesse 
richiedere una parental responsability order, che comportava una genitorialità limitata, oppure 
divenire genitore attraverso l’adozione. In questo senso, l’Act del 2008 ha introdotto una forte 
novità, equiparando le coppie omosessuali a quelle eterosessuali e prevedendo l’applicazione 
della stessa disciplina.  
250 Lo Human and Fertilisation Embriology Act del 2008 ha modificato la disciplina dell’Act del 
1990, che prevedeva uno specifico limite dei dieci bambini per ciascuna donazione di sperma. 
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informazioni generiche sulle modalità di concepimento251. A partire dal 
2005, invece, è stato previsto che le donazioni non possano essere più 
anonime e che le persone concepite a seguito di donazioni successive a 
questa data, possano richiedere informazioni identificative del donatore 
all’Authority, una volta compiuti i diciotto anni di età; con l’Act del 2008, 
è stata introdotta anche la possibilità per questi di chiedere anche dati non 
identificativi di eventuali fratelli o sorelle e, con il loro previo consenso, 
anche quelli identificativi252. I donatori potranno invece ottenere solo 
informazioni non identificative dei figli nati a seguito della loro 
donazione, ma dovranno essere loro comunicate le eventuali richieste di 
informazioni identificative sul loro conto. 
Oltre alla donazione di spermatozoi, è ammessa anche la donazioni di 
ovuli, disciplinata già nell’Act del 1990; nel diritto inglese, è considerata 
madre colei che partorisce il bambino e quindi non rileva il legame 
genetico. La donatrice deve avere un’età compresa tra i 18 e i 35 anni e 
deve esprimere il consenso all’utilizzo dei proprio ovuli, che può essere 
revocato fino al loro utilizzo253. Di regola si prevede che gli ovuli siano 
donati ad un unico destinatario, salvo i casi eccezionali in cui vi possono 
essere due riceventi; si stabilisce inoltre che la donatrice e la ricevente non 
debbano venire in contatto e che l’ovodonazione non possa essere 
251 Prima del 2005, non era comunque presente un obbligo di anonimato nelle donazioni di 
gameti ed embrioni e ciò è confermato dalla possibilità di ricorrere a donazioni anche di soggetti 
conosciuti. 
252 Con la caduta del principio dell’anonimato in materia di donazioni di gameti, si è assicurato il 
primato al principio del diritto di ogni individuo a conoscere le proprie origini biologiche 
rispetto all’interesse del donatore a non essere contatto dai figli e quello dei genitori, che sono 
ricorsi alla PMA, a garantire la stabilità familiare e la privacy. Sul bisogno psicologico del figlio 
di conoscere le proprie origini e di sapere se vi sono possibilità di essere affetto da malattie 
genetiche, che trova protezione nell’ Human Rights Act, si è pronunciata la High Court nel 2002 
con la sentenza R (on the application of Rose) v Secretary of State for Health).  
253 Lo Human and Fertilisation Embryology Act del 1990 e il successivo Act del 2008, oltre 
Code of Pratice, elaborato dall’Authority, prevedono espressamente che i centri nei quali è 
praticata la PMA richiedano ai soggetti coinvolti, sia donatori che ricorrenti, di esprimere il loro 
consenso attraverso la compilazione di appositi moduli; si prevede inoltre che senza il consenso 
informato di questi soggetti, i gameti non potranno essere utilizzati. 
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retribuita254 e trova applicazione, anche in questa ipotesi, il principio 
dell’anonimato della donazione. 
La terza tipologia di donazione cui si fa riferimento è quella degli 
embrioni, in quanto è prevista la possibilità per una coppia di donare gli 
embrioni non utilizzati ad un’altra coppia, specificando anche le 
condizioni di utilizzo degli stessi. Lo Human and Fertilisation 
Embryology Act del 2008 è andato a modificare la precedente definizione 
di embrione, contenuta nell’Act del 1990 e prevede che con il termine 
“embrione” si debba intendere ogni embrione umano vivente, 
specificando poi che il riferimento all’embrione comprende un ovocita nel 
processo di fecondazione o in qualsiasi altra fase da cui possa derivare un 
embrione255. Si stabilisce poi che la legge, quando disciplina l’attività di 
formazione, conservazione ed utilizzo dell’embrione, fa riferimento ad un 
embrione che si è formato all’esterno del corpo umano. Sono poi definiti 
gli embrioni in vitro come gli embrioni nei quali la fecondazione ed ogni 
altro processo dal quale sono stati creati, sono iniziati al di fuori del corpo 
umano, a prescindere che siano stati portati a termine o meno in quella 
sede256. Il periodo di conservazione legale degli embrioni è di 10 anni, ma 
può essere prolungato in casi particolari257.  
254 Tale divieto è previsto anche per la donazione di spermatozoi, ma in questo caso si prevede la 
possibilità di entrare nei cosiddetti egg-sharing schemes, che sono sistemi di condivisione di 
ovuli in cui la donna che decide di sottoporsi alla fecondazione in vitro, può scegliere di donare 
metà degli ovuli prodotti durante il trattamento, divenendo così donatrice e avendo anche la 
possibilità di avere sconti sui costi della PMA. 
255 Section 1, Human and Fertilisation Embryology Act del 2008: “1. In this Act [..] (a) embryo 
means a live human embryo [..] and (b) references to an embryo include an egg that is in the 
process of fertilisation or is undergoing any other process capable of resulting in an embryo.” 
256 Section 2, paragrafo a, Ibidem: “references to embryos the creation of which was brought 
about in vitro (in their application to those where fertilisation or anyother process by which an 
embryo is created is complete) are to those where fertilisation or any other process by which the 
embryo was created began outside the human body whether or not it was completed there”. 
257 Nel Regno unito, non sono presenti particolari limitazioni per le tecniche di impianto degli 
embrioni. In questo senso, si deve far riferimento principalmente al 8th Code of Practice, 
consent forms and Directions dell’HFEA (Human Fertilisation & Embriology Authority), che 
prevede dei limiti nell’impianto degli embrioni, a seconda della condizione della donna che si è 
sottoposta alla PMA, e disciplina specificatamente la diagnosi genetica pre-impianto.  
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5.3.4 La maternità surrogata  
   Oltre alle tecniche di fecondazione eterologa espressamente disciplinate, 
nel sistema inglese trova spazio anche la maternità surrogata258, che è una 
tecnica non regolamentata dalla legge o dall’Authority. Tale pratica è 
tollerata e quindi i contratti stipulati in questo ambito non costituiscono un 
reato, ma non hanno valore legale, in base a quanto previsto dallo Human 
and Fertilisation Embryology Act del 1990, che ha modificato il 
Surrogacy Arrangement Act del 1985. Questa situazione comporta, non 
solo l’impossibilità della coppia committente di agire in giudizio nel caso 
in cui la madre surrogata rifiuti di consegnare il bambino, ma anche 
l’impossibilità della stessa di adire il giudice per il mancato pagamento 
della coppia committente. In relazione a questa tecnica, si è avuta anche 
un’evoluzione giurisprudenziale. Infatti, dalla posizione di condanna, 
espressa dal Court of Appeal nel caso A v C del 1978, si è passati a una 
situazione nella quale le Corti, pur continuando a pronunciarsi su tale 
tecnica, hanno iniziato a considerare rilevante solo la tutela del benessere 
del bambino nato259. 
Anche nella ipotesi della maternità surrogata, si possono porre problemi 
relativi al riconoscimento della maternità e della paternità. Nel sistema 
inglese, è infatti considerata madre colei che ha portato a termine la 
gravidanza e da ciò deriva quindi che sia tale anche la madre surrogata. 
Nell’ovodonazione si precisa che non possa essere attribuita la 
genitorialità alla donatrice e ciò non nell’ipotesi di maternità surrogata; ne 
258 La maternità surrogata, tecnica nella quale una donna accetta di portare a termine una 
gravidanza e poi di consegnare il bambino ad una coppia committente, può essere completa, se 
nella madre surrogata è impianto un embrione, creato in vitro con utilizzo di gameti della coppia 
o di un terzo donatore, oppure può essere parziale, se sono utilizzati gli ovuli della madre 
surrogata e gli spermatozoi dell’uomo della coppia o di un terzo donatore per l’inseminazione. 
La fecondazione in vitro deve necessariamente avvenire in una clinica autorizzata dall’Authority. 
259 Tale posizione della corti va incidere anche sul previsto divieto di commercializzazione 
relativo alla maternità surrogata, in quanto queste potranno autorizzare i versamenti effettuati 
alla madre surrogata dalla coppia committente, anche se in contrasto con la legge, se queste 
ritengono che l’interesse del bambino sia quello di rimanere con la coppia committente. 
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deriva quindi il diritto della madre surrogata di tenere il bambino. Per 
quanto riguarda il riconoscimento della paternità, si deve in primis 
precisare che operano una serie di presunzioni legali, che porterebbero a 
considerare padre del bambino il marito della madre surrogata; se questa è 
legata in una civil partnership, la partner è considerata il secondo genitore 
legale del bambino. Per superare tali presunzioni, è sufficiente che il 
marito o il civil partner della madre surrogata si esprima con dichiarazioni 
di non consenso alla genitorialità, nelle ipotesi di divorzio o di 
separazione dalla madre surrogata o successivamente al test del DNA; si 
deve poi sottolineare la prevalenza della disciplina legislativa in materia 
di PMA rispetto alle norme di common law. In base allo Human 
Fertilisation and Embryology Act del 1990 ed all’Act del 2008, si prevede 
che sia da considerare padre il marito della madre surrogata, salvo che 
possa dimostrare di non aver dato il consenso al trattamento. Per quanto 
riguarda invece l’ipotesi in cui la madre surrogata non sia sposata o legata 
in una civil partnership, la Human and Fertilisation Embryology 
Authority ha introdotto una modifica per l’attribuzione della genitorialità, 
che è entrata in vigore dal 1° ottobre 2013. Prima di tale data, se il 
trattamento è avvenuto in una clinica e la madre surrogata era single, per 
la legge il bambino non ha un padre; successivamente all’ottobre 2013, si 
prevede invece che diviene automaticamente padre, a prescindere dal suo 
consenso o da quello della madre surrogata, l’uomo della coppia 
committente che ha fornito lo sperma. Si stabilisce inoltre che possono 
essere indicati come secondo genitore legale del bambino, previo 
consenso della madre surrogata o dell’uomo committente che ha fornito lo 
sperma, la donna della coppia committente, l’uomo della coppia 
committente che non ha fornito il proprio sperma e il compagno 
omosessuale dell’uomo committente. In conclusione, la madre surrogata è 
sempre la madre legale del bambino e può essere considerato padre solo 
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uno dei componenti della coppia committente; l’altro può però divenire 
secondo genitore legale del bambino. Se la madre surrogata ha un 
compagno di fatto, l’Act del 2008 prevede che possa essere considerato 
padre solo se adempie “alle condizioni della paternità concordata”. 
Nella complicata situazione della maternità surrogata, l’unica certezza è 
che la madre surrogata sia da considerare, dal punto di vista legale, madre 
del bambino. In questo contesto, per ottenere la genitorialità del bambino, 
la coppia committente potrà procedere in due modi: o richiedere un 
parental order260 alla corte entro sei mesi dalla nascita del bambino 
oppure procedere con l’adozione. I parental orders sono ordinanze che 
possono essere emesse dal giudice per le coppie sposate o conviventi o 
civil partners e, a seguito di queste, l’ufficio della anagrafe procederà ad 
una nuova registrazione della nascita del bambino. Per il trasferimento 
della genitorialità è necessario il consenso sia della madre surrogata che 
dell’eventuale padre o del secondo genitore. Sono previste anche delle 
condizioni per il rilascio di questa ordinanza, in quanto si richiede che 
almeno uno dei richiedenti abbia un legame genetico con il bambino, il 
quale non deve essere stato concepito attraverso un rapporto naturale e 
deve abitare con i richiedenti; la corte inoltre deve verificare che non ci 
siano stati pagamenti in denaro da parte della coppia committente, anche 
se tale condizione spesso non incide sull’emissione del parental order. 
Con tale ordinanza, si estingue di fatto il rapporto tra la madre surrogata e 
il bambino e ciò è dimostrato dall’emissione di un nuovo certificato di 
nascita, in cui genitori legali sono i componenti della coppia committente. 
Un altro metodo per ottenere la genitorialità del figlio, nato da madre 
surrogata, è rappresentata dall’adozione, cui ricorrono coloro che non 
possono ottenere l’emissione di un parental order. Anche per la procedura 
260 Con questo termine, si indica l’ordinanza che comporta il trasferimento completo della 
genitorialità e quindi risolve la situazione problematica, creata dalla maternità surrogata. 
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di adozione sono previste delle condizioni da soddisfare, indicate nell’ 
Adoption and Children Act del 2002, e particolare rilievo è attribuito al 
benessere del bambino. Per la pratica di adozione, a differenza del 
parental order, la mancanza del consenso della madre o dell’eventuale 
padre del bambino, può essere superata e quindi non è molto rilevante. 
 
5.3.5 Interventi giurisprudenziali  
   Nell’analizzare gli interventi giurisprudenziali in materia di 
fecondazione eterologa, si possono considerare, in primis, i casi nei quali 
è stata lamentata una violazione dello Human Rights Act e in particolare 
degli articoli 8 e 14 CEDU. Nei primi due casi da esaminare, i ricorrenti 
erano uomini detenuti, che richiedevano di poter accedere alla PMA con 
la proprie compagne. In R v Secretary of State for the Home Department, 
ex parte Mellor, nel 2001 la Court of Appeal ha ritenuto che fossero 
giustificate le limitazioni al diritto al rispetto della vita privata e familiare, 
ai sensi dell’articolo 8 CEDU, comma 2, che prevede la possibilità dello 
Stato di interferire nella sfera privata e familiare dei cittadini, ma ciò deve 
esser previsto dalla legge e giustificato dalle esigenze di tutela dell’ordine 
pubblico e della sicurezza nazionale. In questa ipotesi, si è ritenuto che il 
regime di carcerazione non avrebbe impedito alla coppia di divenire 
genitori, ma solo ritardato la possibilità di ricorrere alla procreazione 
medicalmente assistita. Nel caso Dickson v UK del 2007, i ricorrenti, 
ritenendo che l’età avanzata della compagna del detenuto avrebbe 
probabilmente inciso negativamente sulla possibilità degli stessi di 
divenire genitori, avevano chiesto che fosse concesso loro di accedere alla 
procreazione assistita, ma tale richiesta era stata rigettata. Tale rifiuto era 
stato dettato da una serie di circostanze: la relazione tra i coniugi era nata 
in carcere, il minore avrebbe vissuto molti anni senza il padre, la 
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condizione economica e il fatto che l’opinione pubblica avrebbe concepito 
la possibilità riconosciuta al detenuto di ricorrere alla PMA come 
un’elusione degli elementi punitivi e deterrenti della pena. La Court of 
Appeal ha considerato tale rifiuto legittimo, in quanto era giustificato da 
altri fattori prevalenti rispetto al diritto al rispetto della vita privata e 
familiare. Successivamente a tale pronuncia, i coniugi Dickson avevano 
deciso di ricorrere alla Corte europea dei diritti dell’uomo, che 
inizialmente aveva confermato la sentenza della Cort of Appeal, ma tale 
decisione è stata ribaltata dalla decisione della Grande Camera261.  Questa 
ha ritenuto che i detenuti mantengono i diritti umani, che quindi debbano 
essere garantiti; in questo senso, i giudici di Strasburgo hanno affermato 
che la limitazione dei diritti tutelati dall’articolo 8 CEDU debba essere 
giustificata, evidenziando come, nel caso di specie, la presunta offesa 
all’opinione pubblica, che sarebbe stata prodotta dalla concessione del 
trattamento al detenuto, non costituisse una giustificazione sufficiente.  
Altro caso in cui la ricorrente lamentava la violazione dell’articolo 8 
CEDU e sul quale è arrivata a pronunciarsi anche la Corte europea dei 
diritti dell’uomo, è il caso Evans v UK. La ricorrente aveva chiesto che 
fosse dichiarata l’incompatibilità dell’Act del 1990 con l’articolo 8 
CEDU, che stabilisce che il ritiro del consenso di uno degli individui i cui 
gameti siano stati utilizzati per formare l’embrione comporti come 
conseguenza la distruzione degli embrioni stessi. Essendo affetta da 
cancro alle ovaie, la ricorrente riteneva che gli embrioni precedentemente 
prodotti fossero l’unico modo per avere un figlio, tale dal punto di vista 
261 Caso Dickinson c. Regno Unito, n.44362/04, Grande Camera, 4 dicembre 2007. Ciervo, Che 
fine ha fatto la signora Dickson? La Corte di Strasburgo e “the forgotten person”, in 
www.associazionedeicostituzionalisti.it, 28 settembre 2006, evidenzia i limiti della prima 
pronuncia della Corte EDU, tra i quali rileva in primis il fatto di non prendere assolutamente in 
considerazione la posizione della signora Dickson, che veniva privata così della possibilità di 
avere figli, di fronte ad una conferma della decisione inglese da parte della Corte di Strasburgo. 
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genetico. La richiesta era stata respinta sia in prima istanza262 che di fronte 
alla Court of Appeal263 e la ricorrente aveva deciso così di ricorrere alla 
Corte europea dei diritti dell’uomo. In questo contesto, vi erano due diritti 
incompatibili da bilanciare: da una parte il diritto al rispetto della vita 
privata e familiare della donna ricorrente; dall’altro il diritto dell’ex 
compagno al rispetto della decisione di non avere un figlio. I giudici di 
Strasburgo264 hanno ritenuto che la disciplina inglese non costituisse una 
violazione degli articoli 8 e 14 CEDU, dato che non esisteva una 
posizione comune in questa materia e la posizione rigida espressa dal 
diritto britannico poteva essere giustificata. La Corte ha ricompreso nella 
nozione di vita privata ex articolo 8 CEDU il diritto di scegliere se 
divenire o meno genitori.   
Altro caso da considerare, per il rilievo avuto nel sistema inglese, è il caso 
Re G; Re Z, del 2013265. In questo caso, due coppie lesbiche avevano 
concepito dei figli mediante la fecondazione artificiale e avevano 
utilizzato lo sperma di due donatori diversi, ma legati tra loro da una civil 
parternship. I donatori avevano poi espresso il desiderio di far parte della 
vita dei bambini nati, fino alla richiesta alla corte di poter far domanda per 
il diritto di visita e, nel secondo ricorso, di poter anche far risiedere con sé 
il bambino. Lo Human and Fertilisation Embryology Act del 2008 ha 
escluso la status genitoriale del padre biologico e ha previsto la possibilità 
per entrambe le donne delle coppie lesbiche di essere indicate come 
genitori. I donatori non potevano essere considerati genitori dei bambini e 
la corte, per decidere sulle loro richieste, doveva considerare varie 
questioni, tra le quali la natura della richiesta stessa, il rapporto dei 
donatori con i bambini e i danni che eventuali cambiamenti avrebbe 
262Evans v. Amicus Healthcare Ltd and Others [2003] EWHC 2161 (Fam).    
263 Evans v. Amicus Healthcare Ltd [2004] EWCA Civ 727.   
264 Caso Evans c. Regno Unito, n. 6339/05, Grande camera, 10 aprile 2007. 
265 Re G; Re Z (Children: Sperm Donors: Leave to Apply for Children Act Orders) [2013] 
EWHC 134 (Fam).   
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potuto provocare per i bambini stessi. La corte si è concentrata, in 
particolare, sul rapporto tra i ricorrenti e i bambini, che era tale da 
accogliere la richiesta relativa ai diritti di visita. La corte ha valutato 
questa questione, avendo come riferimento anche i diritti dei ricorrenti 
alla luce dell’articolo 8 CEDU e le specifiche circostanze del caso di 
specie. Questa ha evidenziato come, “nel valutare la richiesta da parte di 
un padre biologico per il permesso di far domanda per un’ordinanza 
[quale quella di specie] relativamente ad un bambino concepito col suo 
sperma da parte di una donna, la quale, al momento dell’inseminazione 
artificiale, faceva parte di una civil partnership, le riforme operate sullo 
Human Fertilisation and Embryology Act 2008 e la policy che ha 
motivato quelle riforme – tra cui il desiderio di porre le coppie lesbiche ed 
i loro figli nella stessa identica posizione giuridica rispetto ad altri tipi di 
genitori e figli – sono fattori pertinenti di cui le corti devono tener conto, 
assieme a tutte le altre considerazioni rilevanti”266, ma ha ritenuto che, nel 
caso specifico, “il fattore più importante sia il legame che le parti 
convenute hanno permesso a ciascun ricorrente di formare con i 
bambini”267, più importante anche delle riforme intervenute in questo 
ambito268. 
 
 
 
 
266 Ibidem. 
267 Ibidem. 
268A tale decisione è stata attribuita particolare rilevanza perché si riteneva che fosse stata 
introdotta la possibilità per i donatori di mantenere un legame con i bambini nati a seguito della 
loro donazione. In realtà, la corte afferma che ciò è possibile solo in circostanze particolari e 
sottolinea come, nella propria decisione, rilevi non solo la disciplina legislativa, ma anche i 
diritti dei soggetti coinvolti, richiamando l’articolo 8 CEDU. 
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5.4. Spagna 
  
5.4.1. Il diritto ad avere figli nella Costituzione spagnola 
   Nel sistema spagnolo non sono presenti disposizioni che riconoscono 
espressamente un diritto alla procreazione, naturale o attraverso il ricorso 
alla procreazione medicalmente assistita. Nonostante questa situazione, si 
possono individuare nella Carta fondamentale una serie di disposizioni, 
dalle quali può essere ricavato il fondamento costituzionale di questo 
diritto. In questo contesto, rileva il combinato disposto di quattro articoli 
costituzionali: l’articolo 1, comma 1, che proclama la libertà come valore 
superiore dell’ordinamento giuridico269; l’articolo 10, comma 1, che tutela 
la dignità umana, i diritti inviolabili a questa collegati e il diritto allo 
sviluppo della personalità270; l’articolo 17, comma 1, che, garantendo il 
diritto alla libertà personale, può essere interpretato, secondo una parte 
della dottrina, in senso estensivo, come un diritto all’autodeterminazione, 
che ricomprenda anche la scelta di avere figli271; l’articolo 18, comma 1, 
che tutela il diritto all’intimità personale e familiare272. Un altro articolo 
che deve essere considerato è l’articolo 15, comma 1, della Costituzione, 
che prevede che “tutti hanno diritto alla vita e all’integrità fisica e 
psichica”273. Questa disposizione è rilevante sotto due aspetti: in primo 
luogo, tale articolo tutela il diritto alla vita, la cui titolarità è attribuita alla 
269 Articolo 1, comma 1, Cost: “La Spagna si costituisce come Stato sociale e democratico di 
diritto che propugna come valori superiori del suo ordinamento giuridico la libertà, [..]”. 
270 Articolo 10, comma 1, Cost: “La dignità della persona, i diritti inviolabili che le sono 
connaturati, il libero sviluppo della personalità. Il rispetto della legge e dei diritti altrui sono il 
fondamento dell’ordine politico e della pace sociale”. 
271 Articolo 17, comma 1, Cost: “Ogni persona ha diritto alla sua libertà e alla sua sicurezza [..]”. 
272 Articolo 18, comma 1 Cost: “Si garantisce il diritto [..] all’intimità personale e familiare [..]”. 
273 Dai lavori preparatori di questa disposizione si ricava che i costituenti rifiutarono di garantire 
il diritto alla vita della persona, preferendo un’espressione più generica e indeterminata, come 
“tutti”; questa sostituzione si deve al Gruppo parlamentare di centro destra dell’Union de Centro 
Demcrático. Legato alla tutela del diritto all’integrità fisica e psichica, è anche “il diritto alla 
salvaguardia della salute”, riconosciuto dall’articolo 43, comma 1 della Costituzione, che non è 
collocato tra i diritti fondamentali. 
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persona e quindi questo diritto può essere riconosciuto, nell’ambito della 
PMA, non solo al nato, ma anche a chi non è ancora propriamente una 
persona, come l’embrione; in secondo luogo, da questa disposizione è 
stata dedotta, al fine di garantire chi sceglie di ricorrere alla PMA, anche il 
diritto a “dare la vita”. L’articolo 39, commi 1 e 2, della Costituzione 
prevede in primis che debba essere tutelata la famiglia, che non viene 
legata al matrimonio; in secondo luogo, prevede che debba essere 
garantita piena protezione ai figli, a prescindere dalle modalità della 
nascita, cui può essere ricondotta anche l’assenza di differenziazione 
basate sulle modalità di concepimento, naturale o attraverso il ricorso alla 
PMA; questa disposizione prevede infine che debba essere garantita piena 
tutela anche alle madri274. 
In questo contesto, assumono rilevanza anche le convenzioni ed i trattati 
relativi al diritto alla procreazione e alla disciplina della PMA, che, ai 
sensi dell’articolo 10, comma 2, della Costituzione, devono essere 
considerati nell’interpretazione dei diritti fondamentali e delle libertà 
costituzionalmente garantite. 
Analizzando la dottrina spagnola, si possono identificare due orientamenti 
dottrinali: da un lato, coloro che ritengono esistente un diritto alla 
procreazione, costituzionalmente garantito, e, dall’altra parte, gli autori 
che, pur ritenendo che il desiderio di avere un figlio sia riconducibile al 
diritto al pieno sviluppo della personalità ex articolo 10, comma 1, della 
Costituzione, sostengono invece che non si possa ricostruire un diritto 
fondamentale a procreare, deducibile dalla Costituzione e tale da essere 
vincolante  nei confronti del legislatore. 
274 Articolo 39, comma 1 e 2, Cost: “1. I poteri pubblici assicurano la protezione sociale, 
economica e giuridica della famiglia. 2. I poteri pubblici assicurano, inoltre, piena protezione ai 
figli, che sono uguali davanti alla legge indipendentemente dalla legittimità o meno della 
filiazione, e alle madri, qualunque sia il loro stato civile. [..] 
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5.4.2. Le fonti nella disciplina della procreazione assistita 
   La prima disciplina legislativa in materia di procreazione medicalmente 
assistita risale agli anni ’80; la Spagna è stato uno dei primi paesi europei 
a dotarsi di una legge in questo ambito. La legge n. 35 del 1998 “sobre 
técnicas de reproducción asistida” si caratterizzava per un’impostazione 
di estrema apertura nei confronti delle tecniche di procreazione 
medicalmente assistita, che sembrerebbe confermare l’orientamento per il 
quale esiste un vero e proprio diritto a procreare275. Questa legge è stata 
definitiva “permissiva” e ha trovato appoggio in ambito medico, ma è 
stata oggetto di forti critiche da parte della dottrina276. Tale impianto 
permissivo è stata modificato, nel 2003, dalla legge n. 45 del 2003, che 
aveva lo scopo di limitare il numero di embrioni prodotti e impiantati 
nell’utero materno e ridurre gli embrioni sovrannumerari, garantendo 
anche la certezza del loro destino. Il Governo Zapatero ha cercato di 
limitare la portata di questa riforma con l’approvazione di due decreti 
regi277, ma successivamente si è avuta una profonda revisione della 
275 Questa legge è stata approvata nel periodo in cui si è proceduto in Spagna, successivamente 
alla fine del regime franchista, ad un aggiornamento dell’ordinamento giuridico, con lo scopo di 
adeguarsi ai mutamenti sociali, in ambiti importanti come la famiglia e la libertà riproduttiva. 
L’approvazione di questa legge è stata preceduta dall’istituzione di una Commissione speciale di 
studio sull’inseminazione artificiale e sulla fecondazione in vitro, che aveva presentato alla 
Camera una relazione, denominata “Informe Palacios”, contenente una serie di raccomandazioni 
rivolte al legislatore, che stava per disciplinare questa materia. 
276 Iacometti, La procreazione medicalmente assistita nell’ordinamento spagnolo, in Casonato, 
Frosini (a cura di), La fecondazione assistita nel diritto comparato, Giappichelli, Torino, 2006, 
ricostruisce la dottrina che si era espressa criticamente sia su aspetti formali, che sostanziali 
della disciplina legislativa. In primis, è stata criticata la scelta, da parte della maggioranza 
socialista cui si deve l’approvazione di questa legge, di utilizzare una legge ordinaria e non una 
legge organica, che avrebbe richiesto una maggioranza assoluta, considerata più idonea a 
garantire i diritti e le libertà coinvolte da questa disciplina; inoltre alcuni autori criticavano anche 
il fatto che la legge fosse stata approvata da una Commissione in sede deliberante, senza il 
coinvolgimento quindi dell’intera Camera. Alcuni autori si scagliavano in modo inciso contro 
questa legge, vista come un tentativo di disciplinare problemi, aventi un forte impatto etico e 
sociale, senza che vi fosse un consenso internazionale e sociale su alcune scelte introdotte da 
questa disciplina.  
277 Il regio decreto 1720 del 31 gennaio 2004, che indicava le tipologie fisiopatologiche, che 
permettevano di superare il limiti previsto per la donazione di ovociti in materia di PMA; il regio 
decreto 2132 del 29 ottobre del 2004 si occupava invece di un aspetto connesso alla ricerca 
scientifica. 
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disciplina esistente e si è arrivati all’approvazione della legge n. 14 del 
2006 sulle tecniche di procreazione medicalmente assistita, che ha 
abrogato la precedente legge n. 35 del 1988. 
Nella disciplina della PMA, possono essere richiamate anche fonti di soft 
law. Si può far riferimento alla Commissione nazionale sulla riproduzione 
assistita, organo dipendente dal Ministero della Sanità, avente natura 
collegiale e permanente, che formula pareri obbligatori, per esempio, in 
materia di nuove tecniche di PMA. Altro organo da richiamare è il 
Comitato bioetico di Spagna, istituto dalla legge n. 14 del 2007; si tratta di 
un organo indipendente di carattere consultivo per gli aspetti etici e morali 
della biomedicina, chiamato a fissare anche principi da seguire nella 
stesura di codici278.  
 
5.4.3. Lo status dell’embrione e le tecniche di impianto 
   Il problema che si pone è, in primo luogo, quello di definire lo status 
dell’embrione nel sistema spagnolo. Già con la legge in materia di PMA 
del 1988, era stata introdotta la distinzione tra “pre-embrione” e embrione, 
con cui si indicava rispettivamente l’embrione nella fase precedente e 
successiva all’impianto nell’utero materno279, sulla base di questa 
distinzione, era stata giustificata una minore tutela dell’embrione prima 
278 Penasa, La fragile rigidità della legge italiana in materia di procreazione assistita e la solida 
flessibilità della legge spagnola: modello “value oriented” e modello “procedure oriented” a 
confronto, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2010, 1, p. 151, analizzando la disciplina 
legislativa in materia di PMA, sostiene che l’ordinamento spagnolo sia riconducibile al modello 
“procedure oriented”, nel quale non si ha una prevalenza del formante legislativo o 
giurisprudenziale: infatti questo è caratterizzato da una procedura legislativa in cui un ruolo 
rilevante è svolto da organi tecnici e commissioni ad hoc e da un intervento legislativo, che non 
è concepito come uno strumento di regolazione nell’ambito biogiuridico, ma che prevede il 
coinvolgimento di altri organi tecnici, necessari per la propria effettiva attuazione.  
279 Con il termine “pre-embrione” si indicava in particolare il frutto della fecondazione in vitro 
prima che fossero trascorsi quattordici giorni da questa e che fosse trasferito nell’utero materno. 
Questa definizione, ripresa dal Rapporto Warnock, commissionato dal Parlamento inglese nel 
1984, è stata oggetto di forti critiche da parte della dottrina. 
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della fase di gestazione. Il concetto di “pre-embrione” è stato ripreso dalla 
legge del 2006, che lo ha definito in modo chiaro come “l’embrione in 
vitro costituito dall’insieme di cellule derivanti dalla divisione progressiva 
dell’ovocita dal momento della fecondazione fino a 14 giorni dopo”280. 
Nella definizione dello statuto giuridico dell’embrione, assume particolare 
rilevanza la giurisprudenza del Tribunale costituzionale, che si è espresso 
sulla legittimità costituzionale delle legge in materia di procreazione 
medicalmente assistita durante gli anni Ottanta. Il punto di riferimento e 
di partenza è rappresentato dalla sentenza n. 53 del 11 aprile del 1985, 
avente ad oggetto il progetto di legge organica sulla depenalizzazione 
dell’aborto. In questa pronuncia, il Tribunale ha affermato che anche la 
vita del nascituro costituisce un bene giuridico protetto dall’articolo 15 
della Costituzione, che prevede che “tutti hanno diritto alla vita”; da tale 
affermazione non può essere desunta la titolarità del diritto alla vita per il 
nascituro, in quanto questo riguarda solo i nati. Il Tribunale ha evidenziato 
che anche i nascituri sono tutelati dall’ordinamento e che la loro vita è un 
bene costituzionalmente protetto; in particolare, si prevedeva che la 
protezione riconosciuta al non nato dalla Carta fondamentale implicasse 
l’obbligo per lo Stato “di astenersi dall’interrompere o ostacolare il 
processo di gestazione naturale, e quello di stabilire uno strumentario 
giuridico per la difesa della vita che conduca ad una difesa effettiva della 
stessa”281; a tale difesa che non è attributo un carattere assoluto, e quindi, 
“come accade in relazione a tutti i beni e i diritti costituzionalmente 
riconosciuti, in determinati casi può e deve essere soggetta a 
limitazioni”282.  
280 Articolo 1, comma 2, legge 26 maggio 2006, n. 14. La legge sulla ricerca biomedica del 2007 
ha introdotto un’ulteriore distinzione tra embrione, feto e pre-embrione. 
281 Tribunale costituzionale, sentenza 11 aprile 1985, n. 35, F.J. 7. 
282 Ibidem. 
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Con la sentenza n. 116 del 1999, il Tribunale si è espresso sulla questione 
di legittimità costituzionale dell’articolo 12 della legge n. 35 del 1988, che 
prevedeva la possibilità di procedere ad interventi diagnostico-terapeutici 
sugli embrioni in vitro, che avrebbero potuto incidere sulla scelta di 
trasferire gli stessi nell’utero materno e ciò veniva considerata come una 
pratica che avrebbe depenalizzato l’aborto illegale. Il Tribunale 
costituzionale ha affermato che le garanzie fornite dalla legge, che 
limitavano tale intervento solo allo scopo di valutare la vitalità o eventuali 
malattie ereditarie dei pre-embrioni, fossero sufficienti in quanto “i pre-
embrioni in vitro non god[eva]no di una protezione equiparabile a quella 
degli embrioni già trasferiti nell’utero materno”283. I giudici hanno poi 
affermato che la pratica, prevista dall’articolo 11, comma 4, di mettere a 
disposizione dei centri la destinazione finale degli embrioni al termine 
della fase di crioconservazione, non fosse in contrasto con gli articoli 10 e 
15 della Costituzione, in quanto “né i preembrioni non impiantati né, a 
maggior ragione, i gameti sono [..] «persona umana»”284. 
Si può quindi evidenziare come i giudici costituzionali abbiano affermato 
che il nascituro non sia titolare del diritto alla vita, pur dovendo 
riconoscere protezione costituzionale alla vita dello stesso; inoltre, è 
considerata legittima la differenziazione nella tutela dei preembrioni e 
degli embrioni impiantati nell’utero, contenuta nella legge n. 35 del 1988 
e confermata anche dalla successiva legge n. 14 del 2006. 
Una volta definito lo status degli embrioni nel sistema spagnolo, si 
devono analizzare le tecniche di impianto degli stessi. Nella legge n. 35 
del 1988 non era contenuta alcuna indicazione sul numero dei 
preembrioni da produrre e da trasferire poi nell’utero materno; l’articolo 4 
disponeva, infatti, facendo affidamento sull’autonomia ed esperienza dei 
283 Tribunale costituzionale, sentenza 17 giugno 1999, n. 116, F.J. 12.  
284 Tribunale Costituzionale, sentenza 17 giugno 1999, n. 116, F.J.11. 
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medici, che doveva essere trasferito il numero di “pre-embrioni 
considerato scientificamente come il più adeguato ad assicurare 
ragionevolmente la gravidanza”285. Vennero così prodotti embrioni 
soprannumerari, eccedenti quelli necessari per la procreazione, per i quali 
era prevista la possibilità di crioconservazione, in apposite banche dati, 
per un tempo non superiore a cinque anni. Con la riforma del 2003, sono 
state introdotte delle specificazioni relativamente al numero di embrioni 
da produrre e alla loro destinazione. In questo senso, la nuova 
formulazione dell’articolo 4 prevedeva che dovesse essere evitata la 
produzione di embrioni soprannumerari e introduceva un numero 
massimo di ovociti da fecondare e di embrioni da trasferire nell’utero 
materno per ogni ciclo, che non dovevano essere superiori a tre; questa 
vietava inoltre la riduzione embrionaria286.  
L’attuale legge è intervenuta su queste limitazioni e ha modificato in parte 
la disciplina. L’articolo 3, comma 2, della legge n. 14 del 2006 mantiene il 
limite nel trasferimento degli embrioni, che non possono essere superiori a 
tre per ogni ciclo riproduttivo; è stato eliminato invece il limite dei tre 
ovociti da fecondare per ogni ciclo riproduttivo. In questo contesto, si può 
avere quindi la produzione di preembrioni sovrannumerari, che possono 
essere crioconservati. L’articolo 11, comma 3, prevede appunto che “i 
preembrioni sovrannumerari derivanti dall’applicazione delle tecniche di 
285 Articolo 4, legge 22 novembre 1988, n. 35. Su questa disposizione si era pronunciato anche il 
Tribunale costituzionale, che aveva articolo non in contrasto con l’articolo 10 della Costituzione, 
sottolineando che dalla Carta fondamentale, non si potesse desumere “alcuna preclusione ad 
ottenere un numero sufficiente di embrioni ad assicurare [..] il probabile successo della tecnica 
di procreazione assistita che si sta utilizzando, circostanza che [..] presuppone di ammettere 
come un fatto scientificamente inevitabile l’eventuale esistenza di preembrioni in 
sovrannumero”; in questo senso, i giudici hanno evidenziato come la crioconservazione, “non 
solo non lede la dignità umana”, ma anzi questa si configuri come “l’unico rimedio per la 
migliore utilizzazione dei preembrioni già esistenti e per evitare fecondazioni non necessarie”. 
286 Articolo 4, comma 2 e 3, legge 21 novembre 2003, n. 45: “2. Si autorizza esclusivamente il 
trasferimento di un massimo di tre preembrioni in una donna per ogni ciclo. 3. Saranno fecondati 
al massimo tre ovociti da trasferire nella donna nello stesso ciclo, salvo quando ciò sia impedito 
dalla patologia di base dei genitori […]”.  
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fecondazione in vitro che non siano trasferiti nella donna in un ciclo 
riproduttivo potranno essere crioconservati nelle banche autorizzate. La 
crioconservazione degli ovociti, del tessuto ovarico e dei preembrioni 
sovrannumerari potrà essere protratta fino al momento in cui i medici 
responsabili ritengano [..] che la ricettrice non integra i requisiti 
clinicamente adeguati per la pratica della tecnica di procreazione 
assistita”. 
L’articolo 12 della legge n. 14 del 2004 mantiene poi la possibilità, 
prevista già dalla legge n. 35 del 1988, di effettuare la diagnosi genetica 
pre-impianto sull’embrione nei primi 14 giorni di sviluppo, al fine di 
determinare la presenza di malattie ereditarie gravi o di altre alterazioni 
che possono compromettere la salute dello stesso287. 
 
5.4.4. Le condizioni di accesso, i requisiti soggettivi e le tecniche 
ammesse e vietate nella disciplina della PMA  
   Nella legge n. 14 del 2006 non sono state introdotte particolari novità 
relativamente alle condizioni personali e ai requisiti soggettivi per 
l’accesso alle tecniche di PMA, rispetto alla prima disciplina legislativa 
del 1988288. Il primo articolo da considerare è l’articolo 3, che indica le 
condizioni soggettive per l’accesso alla procreazione assistita e richiede 
solo che vi siano ragionevoli possibilità di successo, che l’impiego di 
queste tecniche non comporti un rischio per la salute, psichica e fisica, 
della madre e della sua possibile discendenza ed infine che sia stato 
 
287 L’articolo 12, legge 22 novembre 1988, n. 35 era stato considerato conforme all’articolo 15 
della Costituzione dal Tribunale costituzionale, con la sentenza n. 116 del 1999. 
288 Per un’analisi della disciplina spagnola in materia di PMA, si rimanda a ESTELLÉS  
PERALTA P.M., History of Spanish law in the regulation of assisted reproduction techniques: 
the legal and family neglect of human life in vitro, in Medicina e Morale, 2013, 5, p. 965 e ss. 
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prestato preventivamente il consenso informato289. Relativamente al 
consenso, l’articolo 3 prevede un generale obbligo di informazione in 
capo ai medici, che dovranno informare i ricorrenti e i donanti sui diversi 
aspetti, sulle implicazioni e i rischi delle pratiche procreative; inoltre 
l’informazione dovrà riguardare anche considerazioni di carattere 
biologico, giuridico, etico ed anche economico relative alle tecniche da 
applicare. Il legislatore riconosce poi la possibilità di revocare il consenso 
prestato dalla donna in qualsiasi momento precedente all’inseminazione o 
al trasferimento in utero dell’ovocita già fecondato, dovendosi rispettare 
la sua richiesta in tal senso.  
I requisiti soggettivi sono definiti dall’articolo 6 della legge n. 14 del 
2006, che prevede che possono accedere alla procreazione medicalmente 
assistita tutte le donne maggiorenni con piena capacità di agire, in linea 
con quanto disposto dalla legislazione del 1988 ed aggiunge anche che 
questo principio debba valere a prescindere dallo stato civile e 
dall’orientamento sessuale della donna290. In questo senso, la legge non 
pone altri requisiti soggettivi per l’accesso alle tecniche di PMA da parte 
della donna o della coppia ricorrente; infatti, non è stabilita un’età 
massima, né è richiesta l’età fertile o la condizione di sterilità o infertilità 
per poter ricorrere alla fecondazione artificiale. In alcuni casi, inoltre, è 
ammessa anche la fecondazione post-mortem ovvero successiva alla 
morte del convivente o del marito291. 
289 Il consenso informato deve essere prestato anche dal marito della donna che ha scelto di 
sottoporsi alla PMA, almeno che la coppia non sia separata, legalmente o di fatto; questo rileva 
al fine della determinazione legale della filiazione, ma non inibisce alla donna di ricorrere alla 
PMA.  La legge prevede che il consenso, oltre che informato, deve essere libero, consapevole ed 
esplicito. 
290 Questa aggiunta può essere considerata diretta conseguenza della legislazione spagnola, che 
ammette il matrimonio tra coppie dello stesso sesso e tutela anche le coppie di fatto dal 2005. 
291 L’articolo 9 della legge n. 14 del 2004 prevede che la donna, rimasta priva del marito e con il 
materiale riproduttivo di quest’ultimo già presente nel proprio utero, possa generare un figlio 
legittimo; inoltre si prevede che il marito o convivente possano disporre, con atto pubblico o 
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 L’articolo, comma 1, della legge n. 14 del 2006 definisce l’ambito di 
applicazione della legge stessa, affermando che questa si occupa di 
disciplinare l’applicazione delle tecniche di procreazione assistita 
“accreditate clinicamente e scientificamente indicate”, delle tecniche di 
PMA, utilizzate nella prevenzione e nel trattamento di malattie genetiche 
e infine di disciplinare i presupposti e i requisiti per l’utilizzo di gameti e 
preembrioni umani crioconservati. 
 Le tecniche di procreazione assistita ammesse nel sistema spagnolo non 
sono indicate direttamente dalla legge ed è necessario far riferimento alle 
indicazioni contenute nell’allegato alla legge, che menziona 
l’inseminazione artificiale, la fecondazione in vitro, le iniezioni 
introcitroplasmatica di spermatozoi con gameti propri o di donatore e con 
trasferimento di preembrioni e il trasferimento intratubarico di gameti292. 
L’articolo 2 evidenzia come questo elenco non sia da considerare 
definitivo, in quanto potrà essere aggiornato e modificato, mediante un 
decreto governativo e previo parere della Commissione Nazionale per la 
Riproduzione Umana Assistita, una volta verificata la validità clinica e 
scientifica di una nuova tecnica. 
In materia di fecondazione eterologa, l’articolo 5 definisce la donazione di 
gameti e preembrioni, per i fini previsti dalla legge, come un contratto a 
titolo gratuito, stipulato tra il donatore di gameti e il centro sanitario, che 
deve essere redatto in forma scritta e che presuppone un’adeguata 
informazione per il donante sui fini e le conseguenze dell’atto di 
testamento, che si proceda all’inseminazione della moglie o della compagna entro dodici mesi 
dalla loro morte. 
292 L’articolo 2, 2 comma, legge 26 maggio 2006, n. 14 prevede che, per praticare una tecnica 
diversa da quelle indicata nell’allegato di legge, sia necessaria l’autorizzazione dell’autorità 
sanitaria corrispondente, previo parere della Commissione Nazionale per la Riproduzione 
Umana Assistita, per la sua pratica provvisoria e la tutela come pratica sperimentale. 
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donazione; tale contratto è revocabile293. L’articolo 5, comma 5, stabilisce 
poi che “la donazione è anonima e deve garantirsi la confidenzialità dei 
dati sull’identità dei donatori da parte delle banche dati di gameti” e 
prevede quindi che “i figli nati hanno diritto, in proprio o attraverso 
rappresentanti legali, di ottenere informazioni sui donatori che non 
includono la loro identità”; si stabilisce infine che tale identità potrà essere 
rilevata “solo eccezionalmente, in circostanze straordinarie che 
comportino un pericolo certo per la vita o la salute del figlio o quando sia 
previsto da norme processuali penali”. L’articolo 8, comma 3, prevede 
che, qualora sia stata svelata l’identità del donante, nei casi eccezionali 
previsti dall’articolo 5, comma 5, ciò non possa incidere, in alcun modo, 
sulla determinazione legale della filiazione. In tale contesto, l’anonimato 
del donatore potrebbe porsi in contrasto con il diritto del figlio a 
conoscere la propria discendenza genetica. L’articolo 5, comma 6, 
individua poi i requisiti che devono avere i donatori, per i quali è richiesto 
di avere più di 18 anni, un buono stato di salute psico-fisica e la piena 
capacità di agire294. Si prevede poi che lo stato psico-fisico del donatore 
debba soddisfare le caratteristiche di un apposito protocollo di studio 
obbligatorio, avente carattere generale e in cui dovranno essere indicate le 
caratteristiche fenotipiche e psicologiche del donante e le sue condizioni 
cliniche, al fine di determinare l’assenza di malattie genetiche, ereditarie o 
infettive trasmissibili. L’articolo 5, comma 7, prevede un limite 
nell’utilizzo dei gameti, affermando che il numero massimo di bambini 
generati da un singolo gamete non possa essere superiore a sei.  
293 L’articolo 5 prevede che, pur essendo un contratto a titolo gratuito, sia previsto un compenso 
economico per il donatore, a titolo di risarcimento; stabilisce poi che il consenso possa essere 
revocato solo se i gameti sono sempre a disposizione del centro, purché il donante rimborsi i 
danni cagionati con la revoca. 
294 Il regio decreto 42/1996 prevede che le donne non possono avere più di 35 anni e gli uomini 
più di 50 anni. 
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La violazione del divieto di anonimato dei donatori, la corresponsione di 
un contributo economico per la donazione di gameti e la generazione di 
un numero di figli per donatore superiore a sei sono considerate infrazioni 
gravi e, come tali, sono sanzionate dalla legge295. 
Una volta analizzate le tecniche ammesse, si devono considerare i divieti 
contenuti nella legge in materia di procreazione assistita. La legge n. 14 
del 2006 contiene solo un divieto esplicito: infatti, l’articolo 10 prevede 
che sono nulli i contratti di maternità surrogata e quindi questa tecnica è 
vietata nell’ordinamento spagnolo. Tale disposizione non prevede alcuna 
sanzione amministrativa o conseguenza penale per la dichiarazione di 
nullità di questo contratto, ma prevede che il rapporto di filiazione verrà 
stabilito in base al parto e quindi la madre deve essere individuata in 
quella biologica296. 
 
5.4.5. Interventi giurisprudenziali  
   Nel 1999, il Tribunale costituzionale è stato adito da un gruppo di 
parlamentari, che ritenevano la possibilità di accedere alle tecniche di 
PMA anche per le donne sole, riconosciuta dalla legge n. 35 del 1998, in 
contrasto con la garanzia costituzionale della famiglia, i cui tratti 
caratteristici erano identificati nel matrimonio eterosessuale e nella 
possibilità di stabilire relazioni tra padre e figlio certe e legalmente 
determinate. Il Tribunale costituzionale ha ritenuto non sussistente una 
violazione dell’articolo 39, comma 1 e 2, della Costituzione da parte della 
295 L’articolo 27, legge 26 maggio 2006, n. 14 prevede che le infrazioni gravi siano sanzionate 
con una ammenda da 1001 a 10.000 euro. 
296 Articolo 10, legge 26 maggio 2006, n. 14: “1. È nullo in modo assoluto il contratto con il 
quale si conviene la gravidanza, con o senza compenso, a carico di una donna che rinuncia alla 
filiazione in favore del contraente o di un terso. 2. La filiazione dei figli nati per gravidanza 
surrogata sarà determinata in base al parto. 3. Si fa salva la possibile azione di reclamo della 
paternità rispetto il padre biologico, conformemente alle regole generali”.  
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disciplina legislativa. I giudici hanno affermato infatti che “il concetto 
costituzionale di famiglia possiede profili più ampi di quelli considerati 
dai deputati ricorrenti”; hanno poi sostenuto che l’articolo 39, comma 1, 
per il quale “i pubblici poteri assicurano la protezione sociale, economica 
e giuridica della famiglia”, includa anche la famiglia matrimoniale, pur 
evidenziando che la Costituzione “non ha identificato la famiglia che 
ordina di proteggere in quella che ha origine dal matrimonio”297. In questo 
senso, i giudici hanno affermato, nonostante la rilevanza di questo 
modello, che non sia da ritenere esistente alcuna “costrizione del concetto 
di famiglia entro quello di origine matrimoniale” e hanno evidenziato che 
“esistono altre modalità, insieme con questa, come è naturale in una 
società plurale”298. Il concetto di famiglia, cui dimostrano di far 
riferimento i ricorrenti, viene quindi considerato troppo ristretto; questi 
ritenevano infatti che la possibilità riconosciuta alla donna di accedere alla 
PMA, anche al di fuori del contesto matrimoniale, e ricorrendo a un 
donatore terzo, violasse il nucleo essenziale del matrimonio. I giudici 
hanno sostenuto che la tesi dei ricorrenti poggiasse su un’identificazione 
tra famiglia naturale e giuridica, priva di alcun fondamento costituzionale 
e hanno evidenziato come la famiglia giuridica si possa costituire a 
prescindere da relazioni di natura biologica, come dimostrato dall’istituto 
dell’adozione. Il Tribunale costituzionale ha sostenuto quindi che, “alla 
luce di questa concezione della famiglia, è evidente che le tecniche di 
procreazione assistita disciplinate dalla legge non implichino, di per sé, un 
abbassamento della tutela costituzionale, né un’obliterazione del principio 
di cui all’articolo 39 Cost”; in questo senso, ha ritenuto “perfettamente 
lecita la dissociazione tra padre biologico e padre legale che funge da 
297 Tribunale costituzionale, sentenza 17 giugno 1999, n. 116, F.J. 13.  
298 Ibidem, F.J. 13. 
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fondamento a certe regole contenute principalmente negli articoli 8 e 9 
della legge”299. 
Con la sentenza n. 116 del 1999, il Tribunale costituzionale si è poi 
pronunciato sulla questione della legittimità dell’articolo 5, comma 5, che 
prevede l’anonimato del donatore nella fecondazione eterologa ed era 
ritenuto in contrasto con l’articolo 39, comma 2, della Costituzione, che 
stabilisce, non solo che “i pubblici poteri assicurano, inoltre, piena 
protezione ai figli davanti alla legge indipendentemente dalla legittimità o 
meno della filiazione”, ma anche che “la legge renderà possibile la ricerca 
della paternità”. Il Tribunale ha sostenuto che non vi fosse alcuna 
violazione dell’articolo 39, comma 2 della Costituzione, in quanto questa 
disposizione non protegge alcun diritto incondizionato. In questo senso, si 
è evidenziato come il fatto che la Costituzione imponga al legislatore di 
facilitare la ricerca della paternità, “non implica l’esistenza di un diritto 
incondizionato dei cittadini che abbia ad oggetto l’accertamento, in ogni 
caso ed al di fuori della sussistenza di cause giustificative che lo 
sconsigliano, dell’identità del genitore”; basandosi su questa 
affermazione, il Tribunale ha sostenuto che “la legge oggetto del giudizio 
potrà essere tacciata di incostituzionalità, per violazione di quanto 
disposto dall’articolo 39, comma 2, Cost.,  solo nell’ipotesi in cui ostacoli, 
senza alcuna ragione o giustificazione, l’accertamento di paternità”300. 
Questa ipotesi non è ritenuta sussistente per l’articolo 5, comma 5, in 
quanto si è considerato che la rilevazione dell’identità del donatore non 
sia volta alla determinazione di un legame tra padre e figlio, ma solo alla 
determinazione del donatore di gameti, che ha reso possibile l’evento 
nascita. Il Tribunale ha concluso ritenendo ragionevoli i limiti previsti in 
299 Ibidem. Gli articolo 8 e 9 si occupano specificatamente dell’instaurazione del rapporto di 
filiazione nel ricorso alle tecniche di procreazione assistita, riferendosi anche ad ipotesi 
particolari, come la morte del marito dopo il ricorso alle tecniche in questione.  
300 Tribunale costituzionale, sentenza 17 giugno 1999, n. 116, F.J. 15. 
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questo contesto, in quanto rispondono “alla necessità di bilanciare 
l’ottenimento di gameti e preembrioni suscettibili di essere trasferiti 
nell’utero materno ed imprescindibili per la messa in pratica di queste 
tecniche di procreazione assistita [..] con il diritto all’intimità dei donatori 
[..]”301. 
In relazione alle pronunce sul divieto di maternità surrogata, si deve far 
riferimento al caso di una coppia omosessuale, che aveva scelto di 
ricorrere all’estero alla maternità surrogata e aveva poi chiesto l’iscrizione 
all’anagrafe per i propri figli. Questa richiesta era stata respinta 
dall’incaricato del Registro civile, basandosi sul divieto previsto 
dall’articolo 10; la coppia aveva deciso allora di presentare un ricorso alla 
Direzione generale dei Registri e del Notariato, che aveva accolto la loro 
istanza, con la resolucion 18 febbraio del 2009, basandosi sull’interesse 
del minore302. Questa resolucion è stata oggetto di ricorso da parte del 
pubblico ministero, accolto con la sentenza n. 15 del 15 settembre 2010 
del Juzgado de Primera Instancia di Valencia. Il ricorso riguardava 
l’applicazione dell’articolo 10 al caso in questione; il Tribunale ha fatto 
riferimento all’articolo 23 della legge sul Registro civile, che richiede, per 
procedere all’iscrizione di una certificazione emanata da un registro 
straniero, la certezza del fatto esposto e la sua conformità alla legge 
spagnola. In questo senso, il Tribunale ha ritenuto che, essendo vietata la 
maternità surrogata nel sistema spagnolo, la richiesta di iscrizione al 
301 Ibidem. 
302 La Direzione generale dei Registri e del Notariato è il massimo organo spagnolo in materia di 
Registri civili. In questo caso, la Direzione aveva scelto di accogliere l’istanza della coppia 
omosessuale e aveva addotto vari motivi. In primis, riteneva che la certificazione californiana 
integrasse i requisiti formali per l’iscrizione e che quest’ultima non producesse effetti contrari 
all’ordine pubblico internazionale spagnolo, considerato che era ammessa l’adozione per le 
coppie omosessuali   e quindi doveva essere ritenuto legittimo anche avere due genitori naturali 
maschi; in secondo luogo aveva ritenuto che il rifiuto di iscrizione costituisse una 
discriminazione nei confronti dei due uomini richiedenti. Infine aveva addotto l’argomento per il 
quale tale iscrizione dovesse essere effettuata per garantire l’interesse del minore, al fine di 
evitare che esso rimanesse privo di una filiazione iscritta nel Registro civile. 
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Registro civile non potesse essere accolta. Il Tribunale ha superato le 
argomentazioni addotte dalla Direzione generale dei Registri e del 
Notariato e ha annullato questa resolucion. Questa sentenza è stata poi 
oggetto di un ricorso in appello, presentato dalla coppia omosessuale, che 
aveva scelto di ricorrere all’estero alla maternità surrogata. Tale ricorso e 
il successivo ricorso in cassazione sono stati respinti; con la sentenza del 6 
febbraio 2014, la sala civile del Tribunale supremo ha quindi escluso che 
potesse risultare la filiazione di due uomini nel Registro civile. Il 
Tribunale ha ricordato le condizioni necessarie per il riconoscimento di un 
titolo straniero; in questo senso, la normativa che disciplina il Registro 
civile richiede che nell’anagrafe straniera esistano garanzie analoghe a 
quella spagnola, che non vi siano dubbi sul fatto iscritto e sulla sua 
conformità alla legge spagnola. In questo caso, è stato richiamato 
l’articolo 10 della legge n. 14 del 2006, che prevede il divieto di maternità 
surrogata, ed è stato definito come parte dell’ordine pubblico 
internazionale spagnolo in materia, tale da limitare il riconoscimento di 
decisioni di autorità straniere. I giudici hanno evidenziato che la causa del 
rifiuto di procedere all’iscrizione non era stata determinata dal sesso dei 
ricorrenti e quindi non si poteva riscontrare un’avvenuta discriminazione. 
Questi sostenevano infine che l’interesse del minore non potesse essere 
utilizzato per ottenere risultati contrari alla legge. 
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 CONCLUSIONI  
   La questione centrale affrontata in questo elaborato è rappresentata dalla 
configurabilità e dall’estensione del diritto ad avere figli nel sistema 
italiano e al livello della Cedu. In questo senso, la prima domanda che ci 
siamo posti è la seguente: “Il diritto alla procreazione può essere 
considerato un diritto fondamentale dell’individuo, avente copertura 
costituzionale?”. Tale diritto non è espressamente enunciato nel testo 
costituzionale e ha assunto una posizione sempre più importante con lo 
sviluppo delle tecniche di procreazione medicalmente assistita. Come già 
evidenziato, a livello dottrinale si è verificata una spaccatura sulla 
questione della natura dell’aspirazione a divenire genitori, mentre una 
risposta certa è stata fornita dalla Corte costituzionale. Questa ha 
qualificato il diritto a procreare, non solo come un diritto costituzionale, 
ma lo ha posto tra i diritti fondamentali; tale diritto è considerato 
espressione della generale libertà di autodeterminazione, che trova il 
proprio fondamento nell’articolo 2 della Costituzione. La Corte 
costituzionale ha poi fatto riferimento ad altre disposizioni costituzionali, 
che concernono l’ambito familiare, ovvero gli articoli 29, che prevede che 
“la Repubblica riconosce i diritti della famiglia come società naturale 
fondata sul matrimonio”, all’articolo 30, che enuncia i diritti e doveri dei 
genitori, e all’articolo 31 della Costituzione, che attribuisce ai pubblici 
poteri il compito di agevolare la famiglia e garantire la tutela della 
maternità. Nella recente sentenza n. 162 del 2014, la Corte ha esteso la 
sfera dell’autodeterminazione anche all’aspetto della salute, come tutelata 
dall’articolo 32 della Costituzione, sulla quale inciderebbe negativamente 
l’impossibilità di procreare. La Corte ha quindi affermato che il diritto di 
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divenire genitori trova il proprio fondamento costituzionale nel combinato 
disposto degli articoli 2, 3, 29, 30, 31 e 32 della Costituzione303.  
Una risposta affermativa deve essere data anche alla questione relativa 
all’esistenza di un diritto a procreare, tutelato dalla Convenzione europea 
dei diritti dell’uomo. In questo senso, si può evidenziare come la Corte 
europea abbia fornito un’interpretazione estensiva di tale diritto e come vi 
sia stato anche un mutamento negli articoli della CEDU, presi come 
riferimento per la tutela di tale diritto. Se inizialmente la Corte europea 
dei diritti dell’uomo ha ricondotto il diritto a procreare all’articolo 12 
CEDU, con lo sviluppo delle tecniche di PMA e con l’affermarsi di nuove 
forme di genitorialità, tale diritto ha trovato il proprio fondamento 
nell’articolo 8 CEDU, che tutela il diritto di ogni persona al rispetto della 
vita privata e familiare. La Corte ha inizialmente evidenziato come la 
nozione di vita privata incorpori il diritto di divenire o meno genitori; 
successivamente è stata estesa la portata di tale nozione, riconducendo ad 
essa il diritto di divenire genitori genetici e di accedere alla PMA, fino a 
ricomprendere il diritto di partorire un figlio sano. 
La legge n. 40 del 2004 ha introdotto una disciplina della procreazione 
medicalmente assistita, sino a quel momento assente nel nostro 
ordinamento ed è andata ad affrontare un problema diffuso nella società 
come quello dell’infertilità o sterilità della coppia. Tale legge ha stabilito 
una serie di limiti e divieti, dotandoli di uno stringente apparato 
sanzionatorio, ben più rigido di quello previsto dai codici di deontologia 
medica, che, assieme alle circolari ministeriali, rappresentavano i 
principali riferimenti per la disciplina della procreazione assistita prima 
della normativa del 2004.  
303 Il riferimento è alle sentenze della Corte costituzionale n. 332 del 2000 e n. 162 del 2014. 
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Come già evidenziato, tale legge ha prodotto un forte dibattito e vari 
aspetti di questa normativa sono stati criticati. In questo senso, possiamo 
individuare quattro aspetti che si sono rilevati i più problematici e su quali 
si è maggiormente dibattuto. Il primo elemento da considerare è 
rappresentato dal principio della soggettività dell’embrione, che va ad 
incidere sulla struttura della legge stessa; infatti, il fatto che l’embrione sia 
considerato un soggetto al pari degli altri coinvolti nella PMA costituisce 
il presupposto della serie di limiti e divieti previsti dalla legge n. 40; in 
questo senso, rilevano il divieto di produzione di embrioni 
sovrannumerari e di crioconservazione degli stessi, se non in ipotesi 
eccezionali, il divieto di soppressione degli embrioni e l’obbligo di 
procedere al contemporaneo impianto degli embrioni prodotti, che 
comunque non devono essere superiori a tre, fino al divieto di revoca del 
consenso prestato al trattamento da parte dei ricorrenti, successivamente 
all’avvenuta fecondazione dell’ovulo. Tale impostazione è stata criticata 
in quanto idonea a garantire una tutela quasi assoluta dell’embrione, con 
uno sbilanciamento a favore dello stesso, a discapito degli interessi degli 
altri soggetti coinvolti nella PMA, come la salute della donna ricorrente. 
Altro aspetto problematico è rappresentato dalla finalità della legge, che, 
ponendosi lo scopo di rimuovere le cause di sterilità e infertilità, limita la 
possibilità di accesso alla PMA solo ai soggetti con una documentata 
impossibilità di procreare, escludendo le coppie affette da malattie 
genetiche; parte della dottrina ha criticato questo limite affermando che 
ciò sarebbe in contrasto con la tutela assoluta dell’embrione, in quanto 
favorirebbe la trasmissione di malattie genetiche ed il conseguente ricorso 
all’aborto terapeutico304. 
304 Tra gli altri, Casonato, Legge 40 e principio di non contraddizione: una valutazione di 
impatto normativo della normativa sulla disciplina della procreazione medicalmente assistita, in 
Camassa, Casonato, La procreazione medicalmente assistita: ombre e luci, Collana Quaderni del 
Dipartimento di Scienze Giuridiche dell’Università degli studi di Trento, n. 47, 2005, p. 13. 
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Un ulteriore elemento da considerare è rappresentato dalle condizioni alle 
quali è subordinato l’accesso alla PMA nella legge n. 40. Alcuni giuristi 
hanno evidenziato come, pur ponendosi lo scopo di rimuovere le cause di 
sterilità e infertilità che impediscono la procreazione, la legge n. 40 di 
fatto limiti tale possibilità con la previsione di una serie di condizioni 
oggettive e soggettive, cui viene subordinata la possibilità di ricorrere alla 
procreazione assistita.  
Anche il divieto di fecondazione eterologa ex articolo 4, comma 3, è stato 
fortemente criticato. Tale divieto pone dei problemi in quanto costituisce 
un unicum nel panorama europeo e ha dato origine, fin dall’introduzione 
della legge, a questioni di legittimità costituzionale in riferimento alla 
possibilità di costituire una famiglia e al principio di uguaglianza. È stata 
criticata inoltre la previsione di un divieto di ricorrere alla PMA di tipo 
eterologo e la contemporanea disciplina delle sue conseguenze, che 
evidenzierebbero una impostazione contraddittoria della legge n. 40305.  
I limiti e le sanzioni stabiliti dalla legge n. 40 del 2004 hanno portato 
alcuni giuristi a parlare addirittura di “una legge di lotta contro la pma”306; 
tale posizione è sostenuta dal confronto tra i dati in materia di 
procreazione medicalmente assistita prima dell’introduzione di questa 
legge, nel 2003, e nel 2005. Nel 2005, è stata registrata una diminuzione 
delle gravidanze rapportate ai prelievi effettuati, una diminuzione delle 
probabilità che dalla gravidanza si arrivasse al parto, con l’aumento dei 
casi di aborto spontaneo, un aumento dei parti plurimi, con i conseguenti 
esiti negativi per i nati e la madre e anche un notevole incremento del 
fenomeno del “turismo procreativo”, quasi triplicato nei primi dodici mesi 
di applicazione della legge307.  
305 Casonato, opera citata. 
306 Dolcini, La Legge n. 40 del 2004: alla prova dei fatti, un efficace strumento di lotta contro la 
procreazione assistita, in Corriere del merito, 2007, p. 1425. 
307 Questi dati sono contenuti nella Relazione del Ministro della Salute al Parlamento sulla stato 
di attuazione della legge contenente norme in materia di procreazione medicalmente assistita 
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 Come già evidenziato, la legge 19 febbraio 2004, n. 40, è stata oggetto di 
numerosi interventi della giurisprudenza nazionale ed europea, che hanno 
inciso profondamente sull’impianto originario di tale disciplina e sugli 
aspetti ritenuti più critici nel dibattito dottrinale e scientifico; tra questi, 
rilevano i limiti previsti per la produzione e il trasferimento degli 
embrioni, il divieto di diagnosi genetica pre-impianto ed il divieto di 
fecondazione eterologa. 
La Corte costituzionale ha dichiarato, con la sentenza n. 151 del 2009, 
l’incostituzionalità del limite dei tre embrioni, da trasferire in un unico e 
contemporaneo impianto, che ha comportato inoltre una deroga al divieto 
di crioconservazione per gli embrioni prodotti e non trasferiti. 
Per quanto riguarda il divieto di diagnosi genetica pre-impianto per le 
coppie sterili, si può evidenziare come i giudici abbiano riconosciuto, 
attraverso una lettura costituzionalmente conforme delle disposizioni 
legislative, la liceità della diagnosi pre-impianto, disapplicando in via 
sostanziale tale divieto; quest’ultimo è poi venuto meno con 
l’annullamento delle Linee guida ministeriali nel 2008 e non è stato 
reintrodotto. A livello giurisprudenziale, si può riscontrare inoltre 
un’apertura nei confronti delle coppie fertili, ma affetti da malattie 
genetiche, che, pur non essendo in possesso dei requisiti richiesti dalla 
legge n. 40 per l’accesso alla PMA, hanno richiesto di ricorrere alla 
diagnosi genetica pre-impianto; in tale contesto, una posizione centrale 
deve essere attribuita alla sentenza Costa e Pavan contro Italia308, con la 
quale la Corte ha ritenuto in contrasto con l’articolo 8 CEDU, cui è stato 
ricondotto il diritto ad avere un figlio sano, il diniego di ricorrere alla 
diagnosi genetica pre-impianto per la coppia fertile, ma affetta da malattia 
(legge 19 febbraio 2004, n. 19, articolo 15), 2005, anno di pubblicazione 2006, in 
www.ministerodellasalute.it. 
308 Corte Edu, Decima sezione, 28 agosto 2012, Costa e Pavan c. Italia, n. 54270/10, 
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genetica. La Corte costituzionale si pronuncerà a breve sulla legittimità 
costituzionale di tale divieto; in caso di pronuncia positiva, si potrà 
ritenere superato questo limite previsto dalla legge n. 40. 
Come già evidenziato, il divieto di fecondazione eterologa è stato 
dichiarato incostituzionale dalla Corte costituzionale, che ha riconosciuto 
l’incoercibilità del diritto a divenire genitori, da cui deriva che la scelta di 
avere figli spetti anche le coppie assolutamente sterili o infertili, che 
intendano perseguire tale scopo ricorrendo alla PMA di tipo eterologo.  
Con la sentenza n. 162 del 2014 della Corte costituzionale è stato superato 
il divieto di fecondazione eterologa, previsto dalla disciplina normativa in 
materia di procreazione assistita e oggi questa tecnica può essere 
considerata come una delle diverse soluzioni prospettabili e praticabili per 
coloro che vogliono superare i propri problemi riproduttivi derivanti da 
sterilità o infertilità.   
Questa pronuncia ha prodotto degli effetti pratici nel nostro ordinamento; 
in questo senso, non si può non considerare come, a poche settimane dalla 
sentenza, siano pervenute ai Centri Cecos di fecondazione assistita in 
Italia migliaia di richieste di accesso alla procreazione medicalmente 
assistita di tipo eterologo, soprattutto relative all’ovodonazione309. 
L’aumento delle domande ha suscitato perplessità sulle procedure da 
seguire e in questo contesto una posizione rilevante è stata assunta dagli 
indirizzi operativi stabiliti dalla Conferenza delle Regioni e Province 
autonome, aventi la finalità di rendere omogenee, a livello nazionale, le 
procedure di accesso alla fecondazione eterologa310. 
309 Cecos è l’associazione che raggruppa i principali centri di procreazione assistita pubblici; i 
dati relativi alle richieste di accesso alla fecondazione eterologa sono consultabili nella sezione 
“Comunicati stampa” del sito www.cecos.it. 
310 Documento sulle problematiche relative alla fecondazione eterologa a seguito della sentenza 
della Corte costituzionale n. 162 del 2014, approvata dalla Conferenza delle Regioni e Province 
autonome il 4 settembre 2014. Tale documento è consultabile nella sezione “conferenze” del sito 
www.regioni.it. 
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Si è posta quindi la questione se sia necessaria l’approvazione di una 
disciplina normativa o se si possa procedere direttamente con la 
fecondazione eterologa. Nella sentenza, con la quale ha dichiarato 
l’incostituzionalità del divieto di fecondazione eterologa, la Corte 
costituzionale ha precisato che tale pronuncia non comporta una 
situazione di vuoto normativo, dato che la legge n. 40 del 2004 non viene 
abolita e che la normativa in materia di PMA può essere applicata anche 
all’ipotesi della fecondazione eterologa. 
In conclusione, si può evidenziare come proprio le disposizioni più 
caratteristiche e stringenti della legge n. 40 del 2004 siano state 
disapplicate a livello giurisprudenziale o ritenute costituzionalmente 
illegittime dalla Corte costituzionale. 
 
A livello europeo, si può operare una classificazione tra i vari paesi in 
relazione al riconoscimento e alla tutela del diritto ad avere figli e alla 
disciplina della procreazione assistita.  
Il primo elemento da considerare è dato dalla presenza o meno di una 
normativa specifica in materia di fecondazione artificiale. Dobbiamo 
quindi distinguere gli ordinamenti nei quali è stata approvata una legge ad 
hoc nel corso degli anni, che può essere stata oggetto anche di modifiche 
parziali o di sostituzioni integrali, dai paesi che non si sono dotati di una 
disciplina organica in materia di procreazione medicalmente assistita, pur 
essendo state approvate leggi che incidono ugualmente su tale ambito. In 
materia di tecnica normativa, possiamo poi individuare paesi nei quali il 
formante legislativo tende ad esaurire ogni aspetto, altri in cui, pur 
essendo presente una legge ad hoc, si rinvia, in misura notevole, a 
decisioni prese da autorità indipendenti, caso per caso e altri ancora in cui 
è lasciato un ampio spazio di decisione alla fonte giurisprudenziale. Il 
secondo aspetto da considerare è rappresentato dal bilanciamento degli 
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interessi proposto dai singoli ordinamenti, tra i quali rilevano in primis la 
libertà di autodeterminazione della donna o della coppia ricorrente e la 
tutela dell’embrione; in questo senso, la scelta del tipo di legge da adottare 
può essere considerata come espressione di tale bilanciamento. Ultimo 
elemento da valutare è rappresentato dalla disciplina delle tecniche di 
PMA e di impianto degli embrioni, che riflette la scelta effettuata dai 
singoli Stati nel bilanciamento degli interessi. In questo contesto, è 
possibile operare una distinzione tra impostazioni legislative più 
permissive, nelle quali la libertà di autodeterminazione della donna 
assume una posizione predominante rispetto alla tutela dell’embrione, e 
modelli legislativi più rigidi, nei quali il bilanciamento è a favore 
dell’embrione e ciò comporta la previsione di limiti e divieti in materia di 
PMA; nell’alternativa tra questi due poli opposti, devono poi essere poste 
tutte le esperienze statali che si collocano in una posizione intermedia311. 
Si deve poi evidenziare come non sia presente, nella maggioranza dei 
paesi europei, un divieto assoluto di fecondazione eterologa, anche se tale 
pratica può subire delle limitazioni per alcune tecniche oppure può essere 
presente un divieto di maternità surrogata312. 
 
Sulla base di questi criteri, possono essere classificati i paesi qui 
esaminati. 
Per quanto riguarda la Germania, si può evidenziare come non sia 
presente una legge ad hoc in materia di procreazione assistita, in quanto il 
riferimento principale è rappresentato dalla Legge sulla protezione 
dell’embrione del 1990. Questa legge non fornisce una disciplina 
completa, dato che per gli aspetti civilistici della materia è necessario far 
311 Per una classificazione delle esperienze europee in materia di fecondazione artificiale, si 
rimanda a Passaglia (a cura di), Procreazione medicalmente assistita, in Studi di diritto 
comparato, ottobre 2008, www.cortecostituzionale.it; Casonato, opera citata. 
312 Sul punto, si rimanda a Passaglia (a cura di), Fecondazione eterologa, in Studi di diritto 
comparato, marzo 2014, www.cortecostituzionale.it.   
193 
 
                                                          
riferimento al Codice civile e considerato il ruolo centrale delle fonti 
regolamentari, tra le quali rilevano le linee guida dei medici. In relazione 
al bilanciamento degli interessi, si deve evidenziare come, a livello 
giurisprudenziale, sia stata sottolineata la necessaria tutela della vita 
umana, che deve essere garantita anche all’embrione; questa impostazione 
si riflette anche sulla disciplina legislativa, dalla quale emerge una 
posizione di favor nei confronti dell’embrione, che incide sulla disciplina 
della PMA. La necessaria tutela della vita umana giustifica, per esempio, 
il divieto di produrre embrioni soprannumerari e gli altri limiti relativi alle 
tecniche di impianto. La Germania deve quindi essere collocata tra i paesi 
caratterizzati da una disciplina in materia di PMA più rigida, con la 
previsione di limiti e divieti, che si giustificano nell’ottica di garantire una 
necessaria tutela all’embrione. 
In posizione opposta rispetto al sistema tedesco, si deve collocare il 
Regno Unito. In questo paese, è presente una disciplina legislativa 
specifica in materia di PMA e opera anche un’autorità indipendente, cui 
sono rimesse decisioni nell’ambito della fecondazione artificiale. Tale 
legislazione è di stampo permissivo, in quanto non sono previsti limiti 
nelle produzione e nell’impianto degli embrioni e sono regolamentate 
tutte le tecniche di fecondazione artificiale, ad eccezione della maternità 
surrogata, che è comunque, a certe condizioni, ammessa nell’ordinamento 
inglese. Questa impostazione è espressione di un favor riconosciuto alla 
libertà di autodeterminazione rispetto alla tutela dell’embrione, che si 
riflette anche nella possibilità riconosciuta anche alle donne singles o alle 
coppie omosessuali di ricorrere alla procreazione medicalmente assistita. 
Gli altri ordinamenti considerati, quello francese e quello spagnolo, si 
devono collocare in una posizione intermedia, anche se, per alcuni aspetti, 
l’impostazione della Spagna si avvicina a quella del Regno Unito. In 
entrambi gli ordinamenti è presente una disciplina ad hoc in materia di 
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PMA, che è stata modificata nel corso degli anni. Per quanto riguarda il 
bilanciamento degli interessi, si può evidenziare come l’esperienza 
spagnola sia più incline di quella francese alla tutela della libertà di 
autodeterminazione. Nel sistema spagnolo, è presente una distinzione tra 
“preembrioni” ed “embrioni”, che incide sulla protezione da riconoscere 
al nascituro e sono previsti limiti solo in relazione al numero di embrioni 
da trasferire nel singolo ciclo riproduttivo; inoltre, è riconosciuta la 
possibilità di ricorrere alla PMA a tutte le donne maggiorenni, senza 
richiedere ulteriori condizioni e sono ammesse tutte le tecniche di PMA, 
ad eccezione solo della maternità surrogata. Nella legislazione francese, 
non sono presenti particolari limiti nelle tecniche di impianto degli 
embrioni e nella disciplina della fecondazione eterologa, ma l’accesso è 
limitato solo alle coppie coniugate o conviventi eterosessuali. 
In questo sistema europeo la legge n. 40 del 2004, nella sua impostazione 
originaria, costituiva un unicum e si poneva agli estremi di maggior 
chiusura sostanziale e di maggior rigidità legislativa. In questo senso, 
rilevava in particolare il divieto assoluto di fecondazione eterologa, il cui 
superamento ha permesso all’Italia di avvicinarsi agli altri Stati europei. 
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